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RESUMO 


O presente trabalho monográfico objetiva abordar a moderna tendência de aproximação da 
eficácia da decisão proferida em sede de controle concreto de constitucionalidade àquela 
tradicionalmente atribuída ao controle abstrato. A doutrina clássica atribui eficácia inter partes 
e sem vinculação à decisão em controle concreto de constitucionalidade. Todavia, vem sendo 
observado um processo de abstrativização legislativa e judicial da análise concreta, 
atribuindo-se a esta os efeitos próprios do modelo abstrato, gerais e vinculantes. O presente 
estudo visa demonstrar as diversas manifestações dessa tendência de abstrativização, bem 
como os fundamentos que dão suporte à sua ocorrência. 
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1. INTRODUÇÃO 


Esta monografia tem como objetivo o estudo da abstrativização do controle 
concreto de constitucionalidade. Buscar traçar uma relação entre as mudanças ocorridas no 
controle de constitucionalidade brasileiro de forma a evidenciar quais os reais efeitos dessas 


mudanças em nosso sistema, suas origens e possíveis tendências e consequências. 


Para esse estudo é de se perguntar: se o Plenário do STF decidir a 
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que em 
controle difuso, essa decisão terá os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja, 


eficácia erga omnes e vinculante? 


Tradicionalmente, as decisões judiciais que reconhecem a inconstitucionalidade 
de uma norma pela via incidental produzem eficácia apenas entre as partes do processo. Dessa 
forma, a despeito de ser reconhecida como incompatível com a Constituição, a norma inválida 
não é afetada em sua vigência, permanecendo no ordenamento jurídico, sendo possível sua 
aplicação a outros casos concretos. Para que essa norma seja eliminada do sistema jurídico em 
caráter definitivo, é necessária a sua suspensão pelo Senado Federal, após a decisão definitiva 
de mérito do STF pela sua inconstitucionalidade, consoante dispõe o art. 52, X, da 
Constituição Federal. Sem a intervenção desse órgão legislativo, a norma declarada 


inconstitucional por essa Corte no modelo difuso não é expulsa do ordenamento. 


Por outro lado, quando a inconstitucionalidade é analisada pela via principal 
ocorre o inverso. Nesse sistema, as decisões de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo 
acarretam a eliminação automática da norma inválida. Por essa razão, não há a necessidade de 
participação do Senado, pois não tem sentido eliminar do ordenamento o que já não mais 
existe juridicamente. Essas decisões, portanto, possuem eficácia contra todos e efeito 
vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e da Administração Pública, nas 


esferas federal, estadual e municipal. 


O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro tem passado, por 
mudanças significativas. Nos últimos anos, a mudança no entendimentos jurisprudenciais e 
alterações legislativas apontam para a existência de uma progressiva introdução de elementos 
do processo objetivo no controle concreto, aproximando-o do controle abstrato. Assim, o que 
antes eram características próprias do controle abstrato, agora podem ser observadas no 


controle difuso. 


Como referencial teórico será utilizada a obra “O controle de constitucionalidade 


no direito brasileiro” de Luiz Roberto Barroso. 


Utilizando a metodologia dedutiva como forma didática para a análise do tema, o 
presente estudo intitulado “Tendência de abstrativização do controle concreto de 
constitucionalidade” busca abordar a moderna transformação que se desenvolve no controle 
de constitucionalidade brasileiro de aproximação da eficácia da decisão proferida em sede de 
controle concreto de constitucionalidade âquela tradicionalmente atribuída ao controle 


abstrato. 


Para melhor compreensão do tema, o estudo desenvolveu-se em três capítulos. 
Inicialmente, serão tratados conceitos gerais e premissas necessárias para compreensão do 
controle de constitucionalidade como um todo, bem como as diferentes formas de controle 
constitucionais observadas nos diversos ordenamentos jurídicos. Em seguida, será exposta 
uma breve análise histórica de como o controle de constitucionalidade se desenvolveu no 
Brasil desde nossa primeira Carta Constitucional. Ainda no mesmo capítulo, visando à 
posterior compreensão acerca do fenômeno da abstrativização, as diferentes classificações que 
são utilizadas para diferenciar o controle de acordo com aspectos específicos. Nesse estudo 
inicial buscamos dar uma maior ênfase aos efeitos da decisão de inconstitucionalidade em 


sede do controle difuso, ponto central em que será proposta uma mudança paradigmíática. 


No capítulo seguinte, abordar-se-á especificamente a abstrativização do controle 
concreto de constitucionalidade, conceituando-a e apresentando as bases que compõem sua 


fundamentação. 


Por fim, serão analisadas separadamente as diferentes situações em que a 
abstrativização pode ser verificada, tanto na legislação quanto na jurisprudência. Nesse ponto, 
chamaremos atenção para a necessidade de se prestigiar as decisões emanadas do Supremo 


Tribunal Federal, pelas razões jurídicas e políticas lá descritas. 


Pretende-se, assim, em estudo que não tem a pretensão de ser exaustivo, trazer 
conceitos, diferenciações e fundamentos que apontem para uma modificação na visualização 
da eficácia dos pronunciamentos emitidos pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle 


concreto, aproximando-a daquela oriunda do controle abstrato. 


2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 


Inicialmente, com o fito de facilitar a compreensão do tema em estudo, faz-se necessária uma 
breve síntese de aspetos importantes do controle de constitucionalidade. 
Iniciamos a presente questão com a lição do mestre constitucionalista lusitano, José Joaquim 


Gomes Canotilho: 


A constituição é a norma das normas, a lei fundamental do Estado, o estalão 
normativo superior de um ordenamento jurídico. Daí resulta uma pretensão 
de validade e de observância como norma superior directamente vinculante 
em relação a todos os poderes públicos (CANOTILHO, 2008. p. 888). 


O ordenamento jurídico é um sistema, e, no núcleo desse sistema, há a Constituição, de onde 
emanam disposições das quais o jurista não pode ser esquivar. Tendo em vista essa 
característica, a dogmática constitucional tratou de assegurar uma verdadeira jurisdição 
constitucional: isto é, a atividade de interpretar e aplicar a Constituição. Nas palavras de 


Barroso: 


Um sistema pressupõe ordem e unidade, devendo suas partes conviver de 
maneira harmoniosa. A quebra dessa harmonia deverá deflagrar mecanismos 
de correção destinados a restabelecê-la. O controle de constitucionalidade é 
um desses mecanismos, provavelmente o mais importante, [...] (BARROSO, 
2008. p. 1). 


Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequação ou compatibilidade de uma lei 
ou ato normativo com a Constituição, levando em conta seus requisitos formais ou materiais 
para que exista a harmonia entre as normas. 

Pode-se considerar como lugar comum a finalidade do sistema de controle de 
constitucionalidade. Em uma definição adequada, é salutar transcrever o pensamento de 


Carlos Aureliano Motta de Souza: 


Ora, o controle de constitucionalidade das leis é um mecanismo imaginado 
pelo gênio dos juristas no sentido de garantir a perenidade da constituição, 
de protegê-la de quaisquer iniciativas tendentes a violá-la, e, desta forma, 
esse controle estará garantindo a possibilidade dos cidadãos de realizarem as 
suas aspirações, dentro de uma ordem harmônica, justa e fraterna. (SOUZA, 
2000, p. 56). 


Barroso afirma que “duas premissas são normalmente identificadas como necessárias à 


existência do controle de constitucionalidade: a supremacia e a rigidez constitucionais”. 


No mesmo sentido, Alexandre de Moraes assevera que: 


A existência de escalonamento normativo é pressuposto necessário para a 
supremacia constitucional, pois ocupando a constituição a hierarquia do 
sistema normativo é nela que o legislador encontrará a forma de elaboração 
legislativa e o seu conteúdo. Além disso, nas constituições rígidas se verifica 
a superioridade da norma magna em relação àquelas produzidas pelo Poder 
Legislativo, no exercício da função legiferante ordinária. Dessa forma, nelas 
o fundamento do controle é o de que nenhum ato normativo, que lógica e 
necessariamente dela decorre, pode modificá-la. (MORAES, 2009. p. 699). 


Partindo do pressuposto de que existem valores materiais compartilhados pela sociedade que 
devem ser preservados das injunções políticas, aponta, ainda, Barroso, que “um dos 
fundamentos do controle de constitucionalidade é a proteção dos direitos fundamentais, 
inclusive e, sobretudo, os das minorias, em face de maiorias parlamentares 


eventuais (BARROSO, 2008, p.1) 


Portanto, observa-se que a constituição, como norma fundamental do sistema jurídico, regula 
o modo de produção das leis e demais atos normativos e impõe balizamento ao seu conteúdo. 
Quando tais mandamentos não são observados, ocorre a inconstitucionalidade, que pode 


deflagrar diversos diferentes mecanismos de controle. 


Para o desenvolvimento do presente estudo, necessária uma breve análise dos grandes 
sistemas de controle de constitucionalidade globais, principalmente no que tange à suas 


influências na criação do sistema brasileiro. 


Podemos identificar no constitucionalismo moderno três grandes modelos de justiça 
constitucional, baseados nos sistemas adotados com o intuito de garantir a supremacia da 


constituição: o modelo norte-americano, o modelo austríaco e o modelo francês. 


O direito norte-americano, em 1803, foi o primeiro a desenvolver uma forma de controle de 


constitucionalidade. Nas palavras de Luiz Roberto Barroso: 


Marbury v. Madison foi a primeira decisão na qual a Suprema Corte afirmou 
seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando aplicação a 
leis que, de acordo com sua interpretação, fossem inconstitucionais. 
(BARROSO, 2008. p. 9). 


A partir desse caso, foi desenvolvido o controle difuso de constitucionalidade norte- 
americano, afirmando a supremacia jurisdicional sobre todos os atos dos poderes constituídos 
e permitindo ao Poder Judiciário interpretar a Constituição, por meio de casos concretos 


postos em julgamento. 


Barroso afirma que o modelo americano tem como característica essencial “o fato de o 
controle ser exercido de maneira difusa por todos os juízes e tribunais, no desempenho 
ordinário de sua função jurisdicional”. 

Por sua vez, o modelo austríaco teve início com a Constituição Austríaca de 1920, que criou 
um Tribunal Constitucional exclusivamente para o exercício do controle judicial das leis e 


atos normativos. 


Nas palavras de Alexandre de Moraes, o modelo austríaco foi desenvolvido em oposição ao 
norte-americano “pois não se pretendia a resolução dos casos concretos, mas a anulação 


genérica da lei ou ato normativo incompatível com as normas constitucionais”. 


Nessa seara, menciona Paulo Bonavides: 


sistema de controle por via de ação permite o controle da norma in abstrato 
por meio de uma ação de inconstitucionalidade prevista formalmente no 
texto constitucional. Trata-se, como se vê, ao contrário da via de exceção, de 
um controle direto (BONAVIDES, 2004. p. 302). 


Marcelo Novelino, no livro Direito constitucional. 3. ed. São Paulo: Método, 2009. p. 257, destaca 
que esta modalidade de controle foi fruto da criação intelectual de Hans Kelsen, que, por sua 
vez, justificou a escolha de um único órgão responsável pela análise da constitucionalidade 


afirmando que: 


Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um único tribunal, 
este pode deter competência para anular a validade de lei reconhecida como 
inconstitucional não só em relação a um caso concreto mas em relação a 
todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como tal 
(KELSEN, 1996. p. 217). 


Outra forma encontrada pelos Estados modernos para exercitar o controle de 
constitucionalidade foi a desenvolvida no modelo francês. Na França, no momento de criação 


do controle de constitucionalidade, havia grande desconfiança em relação aos juízes e 
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tribunais, o que fez com que não se permitisse que estes fizessem qualquer juízo de valor 
sobre a constitucionalidade das leis, desenvolvendo-se assim, um controle não jurisdicional 


(BARROSO, 2008. p. 42.). 


A respeito do modelo francês, Alexandre de Moraes faz as seguintes considerações: 


Prevê um controle de constitucionalidade preventivo a ser realizado pelo 
Conselho Constitucional, que, no transcurso do processo legislativo, poderá, 
desde que provocado pelo Governo, ou pelo presidente de qualquer das 
Casas Legislativas, analisar a constitucionalidade de uma proposição ou de 
uma emenda, antes de sua promulgação [...] (MORAES, 2009. p. 706). 


O modelo francês tem como características fundamentais seu caráter político e prévio, a ser 


exercido pelo Conselho Constitucional. 


2.1 Análise histórica do controle de constitucionalidade brasileiro 


No tocante ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, verifica-se ao longo da 
história a influência das mais diversas fontes, que resultaram em uma variação da importância 
de cada mecanismo de controle, conforme se efetuavam as modificações nas Leis 


Fundamentais pátrias. 


Por óbvio, daremos início a presente análise com a Constituição Imperial de 1824, que não 
contemplava qualquer sistema de controle. A influência francesa e inglesa ensejou que se 
consagrasse o dogma da soberania do Parlamento. Cabia somente ao Poder Legislativo a 


atribuição de “fazer leis, interpretá-las, suspendê-las e revogá-las” (Art. 15, VIII). 


Pedro Lenza, Direito constitucional esquematizado, 2009. p. 157, menciona o entendimento do 
ilustre jurista Clêmerson Merlin Clêve no sentido de que o dogma da soberania do 
parlamento, a previsão de um Poder Moderador e mais a influência do direito público europeu 
sobre os homens públicos brasileiros explicam a inexistência de um modelo de fiscalização 


jurisdicional da constitucionalidade das leis do Brasil ao tempo do Império (C.M,, p. 63-64). 


A partir da Constituição Republicana de 1891, sob a influência do direito norte americano, 
consagrou-se no direito brasileiro o modelo difuso de controle de constitucionalidade, que já 
havia surgido no decreto nº 848, de 1890. Deve ser observado ainda que o referido decreto 


também foi responsável pela criação do Supremo Tribunal Federal. 
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Em seu art. 59, 81, ae b, a constituição de 1891 estabelecia que: 


Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: 

8 1º - Das sentenças das Justiças dos Estados, em última instância, haverá 
recurso para o Supremo Tribunal Federal: 

[=] 

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicação de tratados e leis 
federais, e a decisão do Tribunal do Estado for contra ela; 

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos 
Estados em face da Constituição, ou das leis federais, e a decisão do Tribunal 
do Estado considerar válidos esses atos, ou essas leis impugnadas. 
(CONSTITUIÇÃO/1981 art.59, 81, a e b) 


Tais disposições foram mantidas, sendo ainda acrescentadas novas formas de controle com o 


advento da Constituição de 1934. 


O art. 179 da carta constituinte de 1934 estabeleceu a denominada cláusula de reserva de 
plenário, ao determinar que a declaração de inconstitucionalidade somente poderia ser 
realizada pela maioria da totalidade de membros dos tribunais, evitando, dessa forma, a 


insegurança jurídica decorrente das contínuas mudanças de entendimento nos tribunais. 


Com o intuito de resolver o problema da falta de eficácia geral das decisões tomadas no 
controle de constitucionalidade, o constituinte consagrou a competência do Senado Federal 
para “suspender a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação ou 
julgamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário” (art. 91, 
IV), conferindo, desta feita, efeito erga omnes à decisão do STF. Ademais, foi introduzida a 
declaração de inconstitucionalidade para evitar a intervenção federal por meio da 


representação interventiva, confiada ao Procurador-Geral da República. 


A Carta de 1937 configurou um inequívoco retrocesso no sistema de controle de 
constitucionalidade brasileiro, pois, embora não tenha modificado o modelo difuso de 
controle, o constituinte consagrou no parágrafo único do art. 96 a possibilidade de o 
Presidente da República influenciar nas decisões do Poder Judiciário que declarassem 
inconstitucional de determinada lei, submetendo-a novamente ao Parlamento. Posteriormente, 
tal atribuição do Chefe do Executivo foi abandonada pela Constituição de 1946, em 


consonância ao movimento de redemocratização instaurado no país. 
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Em 1965, através da Emenda Constitucional nº 16, a Magna Carta de 1946 passou a adotar o 
modelo concentrado de constitucionalidade, com o objetivo “precípuo de preservar o 
ordenamento jurídico da intromissão de seis com ele inconvenientes”. O referido modelo foi 
adotado sob a forma de uma nova modalidade de ação direta de inconstitucionalidade, de 
competência originária do STF, para processar e julgar originariamente a representação de 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou estadual, a ser proposta pelo 
Procurador-Geral da República. Por meio da mesma EC nº16, estabeleceu-se, ainda, o 


controle concentrado em âmbito estadual (SILVA, 2006. p. 50). 
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Sem que trouxesse grandes inovações, na Constituição de 1967, vamos perceber a 
coexistência do controle difuso de constitucionalidade, que já era adotado desde 1891, em 
paralelo com o controle concentrado, recém estabelecido pela EC nº 16. Diferente destino foi 
reservado ao controle concentrado em âmbito estadual, que não foi incorporado pela Carta de 
1967, muito embora a EC nº 1, em 1969, tenha previsto o controle de lei municipal, em face 


da Constituição estadual (art. 15, 83º, d). 


Com o intuito de evitar a proliferação de demandas, com a fixação imediata da correta 
exegese da lei (mensagem nº 81, de 1976, Diário do Congresso Nacional — Gilmar página 
1047), a Emenda Constitucional nº 7/77 criou a representação para fins de interpretação de lei 


ou ato normativo federal ou estadual face o STF. 


A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, cujos instrumentos serão 
analisados mais detidamente adiante, formou-se um complexo sistema de controle da 


constitucionalidade no Brasil. 


A Carta de 1988 trouxe um amplo conjunto de inovações no sistema de controle de 


constitucionalidade, dentre as quais, Barroso destaca: 


a) a ampliação da legitimação ativa para propositura de ação direta de 
inconstitucionalidade (art. 103); 

b) a introdução de mecanismos de controle da inconstitucionalidade por 
omissão, como a ação direta com esse objeto (art. 103, $2º) e o mandado de 
injunção (art. 5º, LXXI); 

c) a recriação da ação direta de inconstitucionalidade em âmbito estadual, 
referida como representação de inconstitucionalidade (art. 125, 82º); 

d) a previsão de um mecanismo de argiiição de descumprimento de preceito 
fundamental (art. 102, 819); 

e) a limitação do recurso extraordinário às questões constitucionais (art. 102, 
HD. (BARROSO, 2008. p. 65). 


Em 1993, por meio da Emenda Constitucional nº 3, o legislador constituinte derivado 
introduziu mais uma novidade, a saber, a ação declaratória de constitucionalidade, que teve, 
ainda, sua legitimação ativa igualada aos legitimados da ação direta de inconstitucionalidade 


pela Emenda Constitucional nº 45. 


Por fim, cabe destacar que foi mantida a ação direta interventiva, com mecanismo de 


fiscalização concreta, embora direta, da constitucionalidade. 
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2.2 O atual Controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro e suas diferentes 
classificações 


Fato é que, dos três grandes modelos de controle de constitucionalidade (norte-americano, 
austríaco, francês) surgiram variações de maior ou menor sutileza, abrigadas nos sistemas 


constitucionais de diferentes países. 


Como exposto na breve análise do histórico do controle de constitucionalidade brasileiro, 
podemos verificar que este já acolheu diferentes características dos três modelos ao longo de 
nossas cartas constituintes, variando a influência de cada um deles, de acordo com o momento 


histórico vivido pelo país. 


O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade é riquíssimo. A Constituição brasileira 
prevê diversos instrumentos processuais adequados à sua efetivação (DIDIER JR., 2008.), razão 
pela qual é possível considerá-lo como um dos mais completos do mundo. Adotou-se aqui o 


controle misto de constitucionalidade (BULOS, 2009. p. 110). 


Sobre as diferentes formas de efetivação da Constituição, Gilmar Mendes afirma que o 


ordenamento brasileiro: 


Busca combinar o modelo tradicional de controle incidental de normas, os 
vários instrumentos de defesa de direitos individuais, como o habeas corpus, 
mandado de segurança, habeas data, mandado de injunção, com as ações 
diretas de inconstitucionalidade e de constitucionalidade, a ação direta por 
omissão e a argiição de descumprimento de preceito fundamental. 
(MENDES, 2008. p. 1062). 


Em razão dessa diversidade de formas de exercício do controle, várias classificações podem 


ser erigidas, a depender do critério eleito para norteá-las. 


Como se sabe, as classificações são instrumentos postos à disposição do estudioso para 
sistematizar o objeto de análise. Dessa forma, para facilitar a compreensão de algumas 
distinções vitais ao objeto da presente monografia, classificaremos as formas de controle de 
constitucionalidade exercidas no Brasil de acordo com importantes parâmetros estabelecidos 


pelos estudiosos do assunto. 
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2.2.1 Quanto à natureza do órgão de controle 


Nesse aspecto, pode ser dividido o controle em: político, jurisdicional, ou misto. 


Uadi Lammêgo Bulos assevera que o Brasil adotou o controle misto de constitucionalidade, 
também conhecido como híbrido ou eclético, que mescla os controles político e jurisdicional 


(BULOS, 2009. p. 110). 


O controle político é o que se realiza por órgão não pertencente ao Poder Judiciário, sendo 
geralmente exercido pelas Cortes ou Tribunais Constitucionais ou outro órgão garantidor da 


supremacia da Constituição. 


No Brasil, podemos observar o controle político da constitucionalidade no veto de uma lei por 
inconstitucionalidade, no âmbito do Poder Executivo, e na rejeição de um projeto de lei pela 
Comissão de Constituição e Justiça por inconstitucionalidade, no âmbito do Poder 


Legislativo. 


Por sua vez, o controle jurisdicional é desempenhado apenas por juízes e tribunais, sendo 


exercido com exclusividade pelo Poder Judiciário. 


O Brasil adota um controle eminentemente jurisdicional, combinando elementos do sistema 
americano e do austríaco. A tendência a ser apontada na presente monografia se restringe ao 


controle de constitucionalidade jurisdicional (BARROSO, 2008. p. 44). 


2.2.2 Quanto ao momento de exercício do controle 


A classificação que passamos a analisar diz respeito ao momento em que será realizado o 


controle. 


O controle será preventivo quando for realizado anteriormente à conversão de um projeto de 


lei em lei com o objetivo de evitar que um ato inconstitucional entre em vigor. 


Pedro Lenza leciona que: 
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O controle prévio [...] é o controle realizado durante o processo legislativo 
de formação do ato normativo. Logo no momento da apresentação de um 
projeto de lei, o iniciador, a “pessoa” que deflagrar o processo legislativo, 
em tese, já deve verificar a regularidade material do aludido projeto de lei. 
(LENZA, 2009. p. 166). 


No Brasil, o controle prévio pode ser realizado, pelo legislativo, através das comissões de 
constituição de justiça, pelo executivo, por meio da sanção ou veto, e, excepcionalmente, pelo 


judiciário, via mandado se segurança, a ser requerido por parlamentares e proposto no STF. 


No sentido oposto, o controle repressivo é realizado quando a lei já está em vigor, visando 


paralisar-lhe a eficácia. 


De acordo com Alexandre de Moraes: 


No direito constitucional brasileiro, em regra, foi adotado o controle de 
constitucionalidade repressivo jurídico ou judiciário, em que é o próprio 
Poder Judiciário quem realiza o controle da lei ou do ato normativo, já 
editados, perante a Constituição Federal, para retirá-los do ordenamento 
jurídico, desde que contrários à Carta Magna (MORAES, 2009. p. 708). 


Embora o Poder Judiciário seja o principal responsável pelo exercício do controle repressivo, 
a Constituição Federal previu hipóteses em que o Poder Executivo e o Poder Legislativo 
poderão exercer o controle repressivo. A tendência a ser apontada na presente monografia se 


restringe ao controle de constitucionalidade repressivo. 


2.2.3 - Controle difuso x controle concentrado 


Salientamos desde já que as classificações a seguir demonstradas são as mais importantes para 


a compreensão do estudo que se pretende realizar. 


Partindo, da premissa que estaremos analisando o controle de constitucionalidade 
jurisdicional repressivo, para dar prosseguimento à explanação, analisaremos de uma só vez 
diferentes classificações que se relacionam intimamente. Essas distinções mostram-se 
necessárias para desmistificar o estudo do controle de constitucionalidade, pois é comum 
associar o controle difuso ao controle concreto de constitucionalidade, e o controle 


concentrado ao abstrato, embora sejam quatro conceitos distintos. 
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O controle difuso e o concentrado relacionam-se ao órgão que será competente para prestar a 
decisão judicial, se qualquer instância ou uma Corte específica, respectivamente. Trata-se de 


um critério subjetivo ou orgânico. 


O controle difuso caracteriza-se pela permissão a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no 


caso concreto a análise sobre a compatibilidade do ato normativo com a Constituição Federal. 


Quanto ao controle difuso, Barroso afirma que “o controle é difuso quando se permite a todo e 
qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, 
consequentemente, sua não aplicação ao caso concreto levado ao conhecimento da corte” 


(BARROSO, 2008. p. 47). 


No controle concentrado, por sua vez, como o nome já diz, o controle se “concentra” em um 
único órgão ou em um número limitado de órgãos criados especialmente para esse fim ou 
tendo nessa atividade sua função principal. A ação de que questiona a constitucionalidade do 
comando normativo é competência originária do referido órgão. No Brasil, o Supremo 
Tribunal Federal é o órgão que vai exercer o controle de constitucionalidade quando o 


parâmetro for a Constituição. 


Perceba-se que o ponto nuclear na distinção acima aventada vem a ser o papel do órgão 


judicial, ou órgão constitucional, na efetivação do controle de constitucionalidade. 


Diversamente da classificação já exposta, outro critério não pode ser confundido com aquele. 
Trata-se da forma ou modo de controle judicial, que configura a classificação de maior 


importância ao tema em comento. 


Diz-se controle via incidental, ou concreto, aquele no qual a constitucionalidade da lei é 
analisada, por juízes e tribunais, incidentalmente como razão de um pedido específico, em um 
litígio concreto, tendo por finalidade a defesa de um direito subjetivo, na solução de um litígio 


concreto. 


Em igual sentido, Paulo Bonavides afirma que o controle incidental ocorre “quando, no curso 
de um pleito judiciário, uma das partes levanta, em defesa de sua causa, a objeção de 


inconstitucionalidade da lei que se lhe quer aplicar” (BONAVIDES, 2001). 
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Nesse caso, afirma-se que a questão constitucional é meramente de fundo, pois a ação 
“converge para outro resultado que não a garantia da Constituição; e nele a 


inconstitucionalidade é questão prejudicial” (MIRANDA, 2005, p. 55). 


O objeto principal da ação é diverso da questão constitucional e há sempre um interesse 
intersubjetivo na demanda. De fato, a inconstitucionalidade é algo incidental, que vai ser 
decidido dentro do caso concreto, servindo de análise preliminar à decisão se houve, ou não, 


violação de direito subjetivo. 


Qualquer pessoa, objetivando garantir direito subjetivo em determinado caso concreto, pode 
alegar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, para fundamentar o acolhimento de seu 


pedido final. 


De acordo com Mendes “o controle de constitucionalidade concreto ou incidental, tal como 
desenvolvido no Direito brasileiro, é exercido por qualquer órgão judicial, no curso de 
processo de sua competência” (MENDES. 2008. p. 1116.). Todavia, perante o tribunal, a 
declaração de inconstitucionalidade somente poderá ser pronunciada “pelo voto da maioria 
absoluta de seus membros ou dos membros do órgão especial”, em decorrência do princípio 


da reserva de plenário. 


Como regra geral, a lei declarada inconstitucional será atingida desde a sua edição, tornando- 
se nula de pleno direito (efeitos retroativos, ex tunc), e os efeitos da sentença proferida valem 


somente para as partes que litigaram em juízo (inter partes). 


Acerca da eficácia da decisão, Novelino diz que “no processo constitucional subjetivo o 
reconhecimento da inconstitucionalidade, em regra, produz efeito apenas para as partes nele 
envolvidas (inter partes), não atingindo terceiros que não participaram da relação processual” 


(NOVELINO. 2009. p. 229.). 


Importante ressaltar que a decisão sobre a inconstitucionalidade da lei não produz coisa 


julgada. Nessa linha, transcrevemos o pensamento de Fredie Didier: 


A decisão sobre a constitucionalidade da lei não terá aptidão para a produção 
de coisa julgada, que torna indiscutível apenas a decisão sobre a questão 
principal, resolvida no dispositivo (conclusão) da decisão. Não obstante, a 
decisão sobre a inconstitucionalidade pode ser utilizada como um 
precedente, a ser seguido em outros casos semelhantes. Como não há coisa 
julgada, a decisão sobre a inconstitucionalidade, sendo mero precedente 
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judicial, poderá ser revista em outros processos, valendo-se o órgão 
jurisdicional das técnicas de overruling. A lei reputada inconstitucional tem a 
sua eficácia afastada para a solução de um caso concreto, cuja solução se 
torna indiscutível pela coisa julgada, mas cujo fundamento (a 
inconstitucionalidade da lei) apenas pode servir como precedente a ser 
seguido em caso similar (DIDIER JR, 2008). 


A constituição, porém, previu um mecanismo de ampliação dos efeitos da declaração 
incidental de inconstitucionalidade pelo STF em que o Senado Federal poderá editar uma 
resolução suspendendo a execução da lei ou ato normativo inconstitucional, que terá efeitos 
para todos (erga omnes) e não retroativa (ex nunc). Tal mecanismo é extraído do art. 52, 


inciso X, da Lei Maior e será aprofundado posteriormente. 


Por outro lado, o controle de constitucionalidade será considerado exercido por via principal, 
ou abstrato, quando o objeto da ação é a apuração da constitucionalidade da lei ou do ato 
normativo, independentemente de sua relação com qualquer caso ou direito específico. Sua 


finalidade, diferentemente do controle incidental, é a defesa da ordem constitucional objetiva. 


Dada a inexistência de um caso concreto, no controle abstrato a única análise é realizada em 
tese, sem caso concreto e independente de um interesse jurídico específico, objetivando 


apenas a decisão sobre a compatibilidade da lei com a Constituição Federal. 


O Supremo Tribunal Federal concentra a competência para exercer o controle abstrato de 
constitucionalidade da Constituição Federal e a eficácia das suas decisões em controle 
exercido via principal será, em regra, retroativa (ex tunc), e terá validade para todos (erga 


omnes). 


Nas palavras de Alexandre de Moraes: 


Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou 
estadual, a decisão terá efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes), 
desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente 
com todas as consequências dele derivadas [...], alcançando a declaração de 
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, inclusive os atos pretéritos 
com base nela praticados (MORAES, 2008. p. 747). 


Há, ainda, a produção de efeito vinculante, que faz com que a decisão atrele aos demais 
órgãos do Poder Público funcionando como parâmetro de observância geral e obrigatória, 
cabendo, inclusive, reclamação em caso de desrespeito ao veredito do Supremo (BULOS, 


2009. p. 195). Necessária, contudo, é a ressalva no sentido de que o efeito vinculante não 
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atinge o próprio STF que poderá rever suas decisões, tampouco se aplica ao legislador que 
poderá editar uma nova lei com conteúdo material idêntico ao do texto normativo declarado 


inconstitucional (NOVELINO, texto virtual). 


Com o intuito de facilitar a visualização da matéria, Pedro Lenza enumera as ações por meio 
do qual o controle principal poderá ser exercido: ação direta de inconstitucionalidade genérica 
(ADD — art. 102, I, “a”, CF; argiiição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) — 
art. 102, 81º, CF; ADIn por omissão — art. 103, 82º, CF; ADIn interventiva — art. 36, III, CF; e 
ação declaratória de constitucionalidade (ADC) — art. 102, I, “a”, CF (LENZA, 2009. p. 190). 


Devido a seu caráter institucional, em contraposição ao caráter de defesa de interesses da via 
incidental, Barroso afirma que a legitimação para suscitar o controle por via principal é 


limitada a determinados órgãos e entidades (BARROSO, 2008. p. 50). 


Mesclando as duas diferentes classificações acima aventadas, verificamos que, como regra 
geral no Brasil, o controle difuso é exercido pela via incidental e o controle concentrado é 
exercido pela via principal (LENZA, 2009. p. 176.). Ocorre que essa regra apresenta exceções. 


Nesse sentido, transcrevemos a lição de Luiz Roberto Barroso: 


O controle por via principal é associado ao controle concentrado e, no Brasil, 
terá normalmente caráter abstrato, consistindo em um pronunciamento em 
tese. Contudo, assim como controle incidental e difuso não são sinônimos, 
tampouco se confundem a fiscalização principal e concentrada. É certo que, 
como regra, há no direito brasileiro coincidência entre ambas, mas tal 
circunstancia não é universal (BARROSO, 2008. p. 50-51). 
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3. A ABSTRATIVIZAÇÃO DO CONTROLE CONCRETO DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


Um dos principais temas atinentes ao controle de constitucionalidade são os efeitos das 
decisões. Isso decorre principalmente do fato de que, se uma lei tem como características a 
generalidade e a abstração, a invalidade dessa mesma lei por inconstitucionalidade também 
deveria ser geral e abstrata. No entanto, como observado anteriormente na presente 


monografia, isso comumente não ocorre. 


Com o fito de resumir os efeitos das decisões do controle de constitucionalidade no Brasil, 


transcrevemos a lição de Fredie Didier: 


O controle difuso é sempre incidenter tantum, pois a constitucionalidade é 
questão incidente, que será resolvida na fundamentação da decisão judicial; 
assim, a decisão a respeito da questão somente tem eficácia inter partes. O 
controle concentrado, no Brasil, é feito principaliter tantum, ou seja, a 
questão sobre a constitucionalidade da lei compõe o objeto litigioso do 
processo e a decisão a seu respeito ficará imune pela coisa julgada material, 
com eficácia erga omnes (DIDIER, 2009. p. 344). 


Parte da doutrina vê como um problema o fato de que só será cogitada a abstração e 
generalidade como efeitos da decisão de (in)constitucionalidade, quando tal decisão for 
exarada em controle por via principal. Tal abstração e generalidade não são identificadas em 
se tratando de controle por via incidental, pois entende-se que no modelo difuso só há 
comando concreto e que, considerando o judicial review americano que o inspirou, não há 


efeito vinculante. 


Ocorre que tal efeito apenas não existe, porque o próprio sistema da common law impõe a 
obediência aos precedentes. Esta é decorrência natural do princípio do stare decisis. E tal 
vinculação se dá sim sobre a ratio da decisão, a significar o comando abstrato que dela se 
extrai. Essa situação já foi verificada por Cappelletti em seus primeiros estudos sobre a 


matéria: 


[...] em outras palavras, o princípio do stare decisis opera de modo tal que o 
julgamento de inconstitucionalidade da lei acaba, indiretamente, por assumir 
uma verdadeira eficácia erga omnes e não se limita então a trazer consigo o 
puro e simples efeito da não aplicação da lei a um caso concreto com 
possibilidade, no entanto, de que em outros casos a lei seja, ao invés, de 
novo aplicada. Uma vez não aplicada pela Supreme Court por 
inconstitucionalidade, uma lei americana, embora permanecendo “on the 
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books”, é tornada “a dead law”, uma lei morta [...] (CAPELLETI, 1999. p. 
81). 


Ocorre que da adoção de um controle de constitucionalidade difuso por países de tradição 
romanista, sem a inclusão do stares decisis, surgem alguns inconvenientes decorrentes da 
possibilidade de determinada lei não ser aplicada por um juiz que a entenda inconstitucional, 


mas ser aplicada por outro, que a repute constitucional. 
Nesse sentido a seguinte transcrição de Carlos Aureliano Motta de Souza: 


No sistema romanista, sabe-se, a fonte de direito é a lei, enquanto no 
common law é a jurisprudência. Ao aderir ao controle difuso, próprio do 
common law, sem adotar a doutrina do stare decisis, que confere a 
necessária segurança ao sistema, o modelo inaugurado na República passou 
a viver o dilema: ou mantinha-se liberto da vinculação das decisões dos 
tribunais superiores, permitindo aos juízes a constante renovação do direito, 
ou aceitava a obrigatoriedade de seguir a orientação dos arestos das Cortes 
Superiores (SOUZ, 2000, p. 55). 


No Brasil, o sistema difuso foi criado pela primeira Constituição da República com a falha 
apontada. Se no controle concentrado, posteriormente implementado, foram trazidos os 
efeitos vinculante e erga omnes, no difuso não houve inclusão do stare decisis, mas sim uma 
tentativa de superar a falta de vinculação da decisão por meio da intervenção do Senado 
Federal, que passou a ter o poder para impor a suspensão geral dos efeitos da lei declarada 
inconstitucional pelo Supremo. Referido dispositivo foi repetido nas constituições seguintes, 


inclusive na Constituição Cidadã, artigo 52, X. 
Gilmar Mendes bem registra a questão no seguinte trecho: 


Sem dispor de um mecanismo que emprestasse força de lei, ou que, pelo 
menos, conferisse caráter vinculante às decisões do Supremo Tribunal 
Federal para os demais tribunais, tal como o stare decisis americano, 
contentava-se a doutrina brasileira em ressaltar a evidencia da nulidade da lei 
inconstitucional e a obrigação dos órgãos estatais de se absterem de aplicar 
disposição que teve a sua inconstitucionalidade declarada pelo Supremo 
Tribunal Federal. A suspensão da execução pelo Senado não se mostrou apta 
para superar essa incongruência [...] (MENDES, 2008. p. 1088). 


Persuasivas são as palavras do Min. Francisco Rezek em seu voto proferido na Questão de 


Ordem na ADC 1, em que podem ser observadas as inconveniências acima apontadas: 
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Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema é o livre 
convencimento do Juiz ante o caso concreto e sua prerrogativa de dizer o 
direito conforme sua consciência, à revelia, se necessário, do que tenham 
dito tribunais a ele superiores. Isso faz algum sentido na medida em que é 
ilimitado o índice de variedade das situações concretas: não há um processo 
igual ao outro no âmbito do confronto entre interesses individuais. Mas 
pergunto-me se há algum respeito pelo interesse público em abonar-se essa 
forma de rebeldia a decisões de cortes superiores. Houve uma época — 
membros mais antigos desse Tribunal o recordam — em que determinado 
Tribunal de Justiça, numa prestigiosa unidade da Federação, dava-se crônica 
e assumidamente a desafiar a jurisprudência do Supremo a respeito de um 
tema sumulado (um tema, por sinal, menor, a representatividade da ofendida 
em caso de crime contra os costumes). O Supremo tinha posição firme, 
constante e unânime a tal respeito, e certo Tribunal de Justiça, porque 
pensava diferentemente, dava-se à prática de decidir nos termos de sua 
própria convicção, valorizando a chamada liberdade de convencimento, 
própria de todo juiz ou tribunal. Resultado: todas essas decisões eram, 
mediante recurso, derrubadas por esta casa. Aquilo que deveria acabar na 
origem, à luz da jurisprudência do Supremo, só acabava aqui, depois de um 
lamentável dispêndio de recursos financeiros, de tempo e de energia, num 
Judiciário já congestionado e com tempo mínimo para cuidar de coisas 
novas. [...] Com todo o respeito pelo que pensam alguns processualistas, não 
vejo beleza alguma nisso. Pelo contrário, parece-me uma situação imoral, 
com que a consciência jurídica não deveria, em hipótese alguma, 
contemporizar. De modo que me pergunto: faz sentido não ser vinculante 
uma decisão da Suprema Corte do país? Não estou falando, naturalmente, de 
fatos concretos, cada um com o seu perfil, reclamando o esforço 
hermenêutico da lei pelo juiz que conhece as características próprias do caso. 
Estou me referindo às hipóteses de pura análise jurídica. Tem alguma 
seriedade a idéia de que se devam fomentar decisões expressivas de 
rebeldia? A que serve isso? Onde está o interesse público eis que esse tipo de 
política prospere? ( Supremo Tribunal Federal. Questão de ordem na Ação 
Declaratória De Constitucionalidade nº 1. Relator Min. Moreira Alves. 
27/10/1993). 


Fato é que as decisões da jurisdição constitucional de última ou única instância, em um ou 


outro sistema, contêm em si um componente abstrato, objeto de obrigatoriedade geral. 


Quando o Supremo aprecia, por exemplo, um Recurso Extraordinário, a inconstitucionalidade 


arguida será afetada ao plenário do STF, que irá emitir uma decisão sobre a lei ou o ato 


normativo em tese, praticamente da mesma forma que no controle abstrato, visto que a 


inconstitucionalidade estaria desvinculada ao caso concreto que originou a questão. 


As palavras de Clarissa Teixeira Paiva bem ilustram a importância que deve ter toda decisão 


tomada pelo plenário da Suprema Corte em se tratando de controle de constitucionalidade, 


independentemente de tal decisão ter decorrido de um processo objetivo ou de ter sido 


provocada pelas partes no decorrer de um processo subjetivo: 
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Todas as decisões proferidas pelo STF deveriam ter a mesma amplitude e o 
mesmo valor, pois, como Corte Constitucional, o STF deveria se ocupar 
apenas de questões relevantes e de grande importância para o país. Todavia, 
a democratização excessiva do recurso extraordinário acabou desvirtuando o 
sistema de forma que o STF acabou sendo visto como um mero tribunal de 
terceira ou quarta instância (PAIVA, virtual). 


Com a Constituição Cidadã, na denominação conferida à Lei Fundamental de 1988 pelo 
Deputado Federal Ulisses Guimarães, se operou uma profunda modificação no sistema de 
controle de constitucionalidade de leis no Brasil. Ocorreu uma considerável expansão do 
controle concentrado de constitucionalidade, não apenas com a manutenção de alguns 
instrumentos de controle já existentes, mas também com a criação de outros (ADC e ADPE), a 
regulação infraconstitucional e o aumento do rol de legitimados para a propositura dessas 
ações. Embora tenha sido mantido modelo misto (concreto e abstrato) de controle da 
constitucionalidade, o dito controle abstrato/concentrado ganhou força, superando 


definitivamente o controle concreto/difuso, antes dominante. 
Sobre a mudança, Gilmar Ferreira Mendes leciona que: 


A Constituição de 1988 reduziu o significado do controle de 
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a 
legitimidade para a propositura da ação direta de inconstitucionalidade (CF, 
art. 103), permitindo que, praticamente todas as controvérsias constitucionais 
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante 
processo de controle abstrato de normas.(...) A ampla legitimação, a presteza 
e celeridade desse modelo processual, dotado inclusive da possibilidade de 
se suspender a eficácia do ato normativo questionado, mediante pedido 
cautelar, faz com que as grandes questões constitucionais sejam solvidas, na 
sua maioria, mediante a utilização da ação direta, típico instrumento do 
controle concentrado ( MENDES, virtual). 


Dessa maneira, tornou-se algo comum na prática de nossa Suprema Corte a decisão com 
eficácia geral que, sem sobra de dúvidas, homenageia os princípios da celeridade, eficiência e 


segurança jurídica. 


Em uma sociedade em que diversas relações jurídicas são semelhantes, e na qual é prezado o 
caráter normativo da Constituição, segundo o qual há incidência direta da Constituição sobre 
a ampla gama de relações jurídicas idêntica, a natureza idêntica do controle de 
constitucionalidade, quanto às suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para 
os modelos difuso e concentrado, não mais parece legitimar a distinção quanto aos efeitos das 
decisões proferidas no controle direto e no controle incidental, devendo ser privilegiado o 


efeito geral e abstrato. 
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O que importa, na realidade constitucional atual, é o fato de que quando o Supremo Tribunal 
Federal declara uma inconstitucionalidade, a norma editada pelo Legislativo foi considerada 
incompatível com a Constituição Federal e que quem chegou a tal conclusão foi o órgão que a 


própria norma fundamental legitimou para, em controle repressivo, assim pronunciar-se. 


Por essa razão, o controle incidental vem passando por transformações que visam a aproximá- 
lo do controle concentrado, no que tange à extensão de seus efeitos, pois não faz sentido que 
decisões de um mesmo órgão, qual seja, o órgão responsável pela guarda da Constituição, 
tenham diferente carga eficacial somente em razão do tipo de controle em que se deu a 
decisão. Clarissa Teixeira Paiva afirma ser possível que “a experiência brasileira de 
convivência entre as duas formas de controle, consagradas no direito internacional, tenha 
caminhado para um estágio evolutivo de aperfeiçoamento em que se procura privilegiar o 


melhor que cada sistema tem a oferecer”. 


Assim se manifestou a respeito do tema o professor Dirley da Cunha Júnior: 


De fato, se no passado se justificava a distinção de efeitos entre as decisões 
de inconstitucionalidade do STF, hodiernamente ela é intolerável diante da 
posição de Guardião da Constituição da qual se reveste a Corte. Ora, no 
contexto atual, é absolutamente sem sentido, chegando a soar como 
teratológica a explicação de que, no controle difuso, o Supremo decide inter 
partes, enquanto no controle concentrado decide erga omnes. E tudo isso só 
porque o STF, na primeira hipótese, declara a inconstitucionalidade 
resolvendo uma questão incidental e, na segunda, declara a mesma 
inconstitucionalidade solucionando a própria questão principal. Onde está a 
lógica disso, já que — seja decidindo incidenter tantum ou principaliter 
tantum — o órgão prolator da decisão é o mesmo ?( CUNHA JÚNIOR, 2008, 
p. 283-284). 


Neste contexto é que surgiu a tendência, hoje em fase de consolidação no âmbito do Supremo 
Tribunal Federal, da abstrativização do controle de constitucionalidade concreto, cambiando o 
seu caráter originário de ação (recurso) meramente subjetiva, para assumir a função de defesa 


da ordem constitucional objetiva. 


Importante ressaltar que são várias as nomenclaturas dadas ao fenômeno abordado, sendo 
mais conhecida a expressão criada por Fredie Didier Junior, "abstrativização do controle 


difuso” (DIDIER JR, 2006, p. 104 a 121). No entanto, é utilizada a terminologia “abstrativização 
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do controle concreto de constitucionalidade” no presente estudo, pois dela melhor se infere a 
aproximação dos efeitos dos modelos concreto e abstrato, visto que a discussão se trava na 


seara da dicotomia controle concreto/abstrato, e não na da controle difuso/concentrado. 


Tal tendência, objeto de estudo da presente monografia, pode ser entendida como a gradativa 
utilização dos instrumentos do controle concreto de constitucionalidade como sucedâneos 
para aplicação de efeitos inerentes à decisão proferida em controle abstrato, decorrentes da 


análise em tese da norma infraconstitucional. 


Em verdade, seria contraproducente reduzir o plenário do Supremo Tribunal Federal a mais 
uma instancia recursal, quando sua primeira função é a guarda da constituição. Visando evitar 
tal possibilidade, os defensores da abstrativização afirmam inexistirem razões para não se 


atribuir efeitos erga omnes e vinculantes as decisões emitidas pelo plenário. 


Dessa forma, descreve Marcus Vinicius Lopes Montez: 


A abstrativização do controle difuso prega a aproximação dos efeitos da 
decisão que aprecia a inconstitucionalidade tanto no controle difuso, quanto 
no abstrato. Isto porque se o Supremo, apreciando, como exemplo, um 
recurso extraordinário, afetar a matéria ao plenário da casa, este último irá 
emitir decisão sobre lei ou ato normativo em tese, desvinculado do próprio 
caso concreto, tal como faz nas hipóteses de controle abstrato (Adin, 
ADC, ...). (MONTEZ. 15 de dezembro de 2007). 


A decisão sobre a questão constitucional de uma lei seria tomada em abstrato, passando a 
orientar o tribunal em questões semelhantes, transformando, assim, o controle concreto em 


verdadeiro instrumento de efetivação da jurisdição constitucional. 


A abstrativização é uma tendência real do controle concreto de constitucionalidade que se 
materializa quando se aproximam os efeitos das decisões proferidas pelo Supremo no controle 
abstrato e no controle concreto. Neste tipo de controle, a questão está inserida em um 
processo subjetivo e é uma prejudicial de mérito em um caso concreto. Entretanto, com a 
afetação da matéria constitucional ao pleno, a decisão que dali advier terá levado em conta a 
lei ou o ato normativo em tese, desvinculado do caso concreto, tal e qual nos processos 


objetivos de controle de constitucionalidade. 
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4. MANIFESTAÇÕES DO FENÔMENO DA ABSTRATIVIZAÇÃO DO CONTROLE 
CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE 


O Congresso Nacional vem gradativamente incluindo dispositivos que conferem 
transcendência às decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle 
constitucional concreto. Simultaneamente, observa-se que a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal tem implementado a abstrativização através de decisões que apontam para 
existência de efeitos gerais das declarações de inconstitucionalidade em controle difuso, 


mesmo sem a manifestação do Senado. 


A materialização da tendência de abstrativização do controle concreto no direito brasileiro 
vem se dando principalmente através do recurso extraordinário e o incidente de 
inconstitucionalidade perante os tribunais, que são os expedientes albergados no processo 


civil mais usuais para efetivação do controle incidental de constitucionalidade. 


Conforme Mendes, “uma observação trivial revela tendência de dessubjetivização das formas 
processuais, especialmente daquelas aplicáveis ao modelo de controle incidental, antes 
dotadas de ampla feição subjetiva, com simples eficácia inter partes” (MENDES, 2009. P. 
1150). 


São vários os dispositivos autorizadores da eficácia transcendente do pronunciamento do 
Supremo Tribunal Federal em controle concreto, que acabam por influenciar sobremaneira as 
demais ações que versem sobre questão idêntica, afastando os efeitos apenas entre as partes. 
Pode ser constatado, ainda, que a abstrativização é um processo que vem permeando, nem tão 


recentemente, o controle concreto. 


Merece especial destaque a Emenda Constitucional nº 45, de 8 de dezembro de 2004, que 
introduziu os institutos da repercussão geral para a admissão dos recursos extraordinários (art. 
102, 83º) e da súmula vinculante (Art. 103-), no entanto, anteriormente à referida EC nº 45 já 
haviam sido operadas alterações legislativas que contribuíram de modo relevante para 


mencionada tendência. 


Trataremos, inicialmente, das mudanças infraconstitucionais operadas no Recurso 
Extraordinário e no Incidente de Inconstitucionalidade perante os tribunais para, 


posteriormente, analisar a influência da Emenda Constitucional nº 45 e a jurisprudência do 
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STF demonstrando a crescente abstrativização do controle de constitucionalidade concreto 


pátrio. 


4.1 Objetivação do recurso extraordinário 


O Recurso Extraordinário é o instrumento posto à disposição das partes para permitir um 
juízo acerca da conformação de uma decisão judicial em relação ao disposto na Constituição 


Federal. 


Didier afirma que “o papel do Recurso Extraordinário nos quadros cíveis, é o de resguardar a 
interpretação dada pelo STF aos dispositivos constitucionais, garantindo a inteireza do 
sistema jurídico constitucional federal e assegurando-lhe validade e uniformidade de 


entendimento” (DIDIER JR, 2009. p.325). 


Nos termos do art. 102, II, da Constituição Federal de 1988: 


Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da 
Constituição, cabendo-lhe: 

[au] 

HI — julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única 
ou última instância, quando a decisão recorrida: 

a) contrariar dispositivo da Constituição; 

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 

c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta 
Constituição. 

d) julgar válida lei local contestada em face de lei federal. 


No contexto de abstrativização do controle incidental, o Recurso Extraordinário é uma das 


peças chaves, tendo em vista seu papel principal no controle concreto. 


Ocorre que o referido instrumento vem sofrendo alterações que consubstanciam a tendência 


de abstrativização do controle concreto. 


Inicialmente, convém lembrar a lição do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, extraída do 
processo administrativo nº 318.751/STF, que culminou na edição da Emenda nº 12 (DJ de 17- 


12-2003) ao Regimento Interno do STF: 


O recurso extraordinário "deixa de ter caráter marcadamente subjetivo ou de 
defesa de interesses das partes, para assumir, de forma decisiva, a função de 
defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientação que os 
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modernos sistemas de Corte Constitucional vêm conferindo ao recurso de 
amparo e ao recurso constitucional (verfassungsbeschwerde). 

[...] 

A função do Supremo nos recursos extraordinários — ao menos de modo 
imediato — não é a de resolver litígios de fulano ou beltrano, nem a de revisar 
todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes, 
trazido à Corte via recurso extraordinário, deve ser visto apenas como 
pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses 
subjetivos. (DIDIER JR, 2009. p.345). 


A referida Emenda Regimental nº 12 alterou a redação do art. 321, caput, do Regimento 
Interno do STF, e acrescentou-lhe o $ 5º, incisos I a VII, estabelecendo procedimentos para a 
interposição do RE no âmbito dos Juizados Especiais Federais que permitia a intervenção de 
interessados na discussão da tese e fez com que a decisão do STF passasse a ser vinculante 


para as turmas recursais. 


O trecho mencionado, bem como as alterações produzidas pela Emenda Regimental nº 12 


demonstram clara tendência de ampliação dos efeitos da decisão proferida pelo Supremo, bem 


como a intenção de diminuir a subjetividade da decisão sobre a inconstitucionalidade, através 


da possível manifestação de terceiros na questão constitucional. 


O art. 5º do art. 321 veio a ser revogado pela Emenda Regimental nº 21, de 2007, mas não 
pode ser negado que as características dadas ao RE no âmbito dos Juizados Especiais Federais 
revelavam claramente uma objetivação do julgamento do referido recurso (DIDIER JR, 2009. 


p.346). 


A respeito das modificações infraconstitucionais do Recurso Extraordinário, daremos início 


com a seguinte lição de Gilmar Mendes: 


No que se refere aos recursos especial e extraordinário, a Lei n. 8.038, de 
1990, havia concedido ao relator a faculdade de negar seguimento a recurso 
manifestamente intempestivo, incabível, improcedente ou prejudicado, ou, 
ainda, que contrariasse súmula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior 
Tribunal de Justiça. O Código de Processo Civil, por sua vez, em caráter 
ampliativo, incorporou disposição que autoriza o relator a dar provimento ao 
recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou 
com a jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal 
Federal, ou de Tribunal Superior (art. 557, 8 1º-A, acrescentado pela Lei n. 
9.756/98). (MENDES, 2004, texto virtual). 


O art. 557 do CPC, com a redação dada pela lei 9756/98, estabelece um novo requisito de 


admissibilidade dos recursos: o não confronto do recurso com súmula ou jurisprudência 
30 


dominante do STF, STJ ou do próprio tribunal. Por sua vez, o 81º-A do artigo 557, do Código 
de Processo Civil, redação de 1998, preceitua que, na hipótese de recurso, “se a decisão 
recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do 
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao 
recurso”, conferindo, dessa forma, poder ao relator, para julgar monocraticamente o recurso se 


a decisão recorrida estiver em confronto com os referidos precedentes. 


Ao se conferir poder ao relator para julgar o recurso sem a necessidade de submetê-lo ao 
julgamento do órgão colegiado pode ser verificada uma supressão de etapas adequada ao 
princípio da celeridade processual. Além do referido princípio, não pode ser negada a intenção 
do legislador de atribuir força às súmulas e jurisprudência dos Tribunais Superiores ao se 
valorizar a interpretação constitucional fixada, ampliando, dessa forma, os efeitos das 


decisões do STF em controle concreto. 


O art. 518, 81º do CPC, também tem esse caráter de conceder importância a precedentes 
jurisprudenciais. O referido artigo institui a chamada súmula impeditiva de recurso, instituto 
louvável por diminuir os processos redundantes e evitar decisões discrepantes, nos seguintes 
termos:”81º O juiz não receberá o recurso de apelação quando a sentença estiver em 


conformidade com súmula do Superior Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal”. 


Vale, no entanto, a ressalva no sentido de que ao dizer que a apelação não deve ser recebida 
quando a sentença estiver em conformidade com súmula do STJ e STF, o dispositivo não 
estabelece que o juiz está obrigado a decidir de acordo com a súmula, mas apenas que não 
admitirá o recurso, caso a decisão recorrida esteja em conformidade com o entendimento 


esposado pelos Tribunais Superiores através de súmulas de jurisprudência. 


Outra norma que denota a transformação do Recurso Extraordinário é o 83º do art. 475 do 


Código de Processo civil, incluído pela Lei nº 10.352, de 26/12/2001. 


Informa o art. 475 que determinadas decisões não necessitam do impulso das partes para que 
sejam revistas pelo Tribunal ad quem. É o que se convencionou chamar de duplo grau de 
jurisdição obrigatório, ou remessa necessária. Tal instituto é próprio das decisões proferidas 


em desfavor da Fazenda Pública, e tem o claro objetivo de preservar o Erário. 
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Ocorre que o 83º cria uma exceção à regra, nos seguintes termos:”83º Também não se aplica o 
disposto neste artigo quando a sentença estiver fundada em jurisprudência do plenário do 


Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste Tribunal ou do tribunal superior competente”. 


Constatamos, portanto, que o 83º faz com que o reexame necessário não opere efeitos quando 
a referida sentença estiver fundada em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal 
Federal ou súmula dessa Corte. Vê-se, portanto, que mesmo antes do ingresso da súmula 
vinculante no nosso Ordenamento Jurídico, as decisões plenárias do Supremo Tribunal 
Federal detinham, ainda que de forma mitigada, o poder de vincular as inferiores instâncias, 
uma vez que uma sentença proferida em consonância com o entendimento do STF, 
proclamado em plenário, não necessitaria ser submetida ao duplo grau de jurisdição 
obrigatório, podendo surtir desde já seus efeitos, caso a Administração não manejasse o 


competente recurso de apelação. 


Merece destaque a lição de Fredie Didier: 


O 83º do art. 475 do CPC dispensa o reexame necessário, quando a sentença 
se baseia em posicionamento tomado pelo Pleno do STF, a despeito de não 
ter sido sumulado. Neste caso, revela-se a importância que se pretende 
conferir aos precedentes do STF, mesmo àqueles oriundos de processos não- 
objetivos (DIDIER JR., 2009, p. 347). 


Conforme observado, sendo ou não objeto de súmula jurisprudencial, os precedentes se 
tornam cada vez mais importantes, influenciando ou até mesmo determinando ações futuras, 


mesmo quando oriundos de processos não-objetivos. 


4.2 Mitigação da reserva de plenário e participação do amicus curiae no incidente de 
inconstitucionalidade 


Já foi ponto de estudo na presente monografia o fato de que, desde a Constituição de 1934, 
vigora no país o princípio da reserva de plenário, insculpido no artigo 97 da Carta 
Constitucional vigente e segundo o qual somente pela maioria dos seus integrantes (ou dos 
integrantes de seu órgão especial) a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do 
Poder Público pode ser reconhecida. Decorrência do princípio da reserva de plenário é o 


incidente de inconstitucionalidade. 
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No controle incidental, uma vez suscitada a inconstitucionalidade de uma norma, será 
instaurado um incidente de inconstitucionalidade, em que a questão constitucional surge como 
premissa para a fundamentação de um direito. Em primeiro grau de jurisdição, o magistrado 
realiza sozinho esse procedimento, mas, no âmbito dos tribunais, a aferição dar-se-á por meio 
de uma decisão colegiada do pleno do tribunal ou de um órgão especialmente constituído para 


esse fim (MENDES, 2009, p. 1072). 


Não se distingue o reconhecimento de inconstitucionalidade em ação direta e questão 
incidental, pois um dado dispositivo legal só será declarado inconstitucional, quer se 
questione sua conformidade em uma ação direta de inconstitucionalidade, quer se o faça no 
bojo de um recurso extraordinário, se aprovado pela maioria do Tribunal (JÚNIO, 2002, p. 
17). Portanto, decorrência teórica da regra da reserva de plenário, julgando o incidente de 
inconstitucionalidade, é o julgamento da questão constitucional em controle incidental de 


constitucionalidade ser feito de forma abstrata, analisando a inconstitucionalidade em tese. 


A reserva de plenário é uma regra. Não obstante, o legislador optou por afastar a 
obrigatoriedade em uma hipótese: se o órgão competente ou órgão que lhe fosse superior já 


houvesse declarado inconstitucionalidade. 


O STF já vinha firmando entendimento pela dispensabilidade do encaminhamento da matéria 
ao plenário. Nesse sentido, a orientação desenvolvida no Recurso Extraordinário nº. 191.898, 


de relatoria do Min. Sepúlveda Pertence: 


A decisão plenária do Supremo Tribunal declaratória de 
inconstitucionalidade de norma, [...] elide a presunção de sua 
constitucionalidade; a partir daí, podem os órgãos parciais dos outros 
tribunais acolhê-la para fundar a decisão de casos concretos ulteriores, 
prescindindo de submeter a questão de constitucionalidade ao seu próprio 
plenário). 


Referida dispensa foi positivada no Código de Processo Civil. A Lei nº 9.756/98 acrescentou 


um parágrafo único ao artigo 481 do Código de Processo Civil, com a seguinte redação: 


Parágrafo único. Os órgãos fracionários dos tribunais não submeterão ao 
plenário, ou ao órgão especial a argiição de inconstitucionalidade, quando já 
houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal 
sobre a questão. 
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Dessa forma, foi relativizada a regra do artigo 97 da Constituição Federal, sendo atribuídos 
efeitos que ultrapassam os limites normais da eficádia inter partes, atribuído às decisões 


proferidas em controle concreto de constitucionalidade. 


Sobre o tema, Gilmar Mendes traz preciosa lição: 


O Supremo Tribunal Federal percebeu que não poderia deixar de atribuir 
significado jurídico à declaração de inconstitucionalidade proferida em sede 
de controle incidental, ficando o órgão fracionário de outras Cortes 
exonerado do dever de submeter a declaração de inconstitucionalidade ao 
plenário ou ao órgão especial, na forma do art. 97 da Constituição. Não há 
dúvida de que o Tribunal, nessa hipótese, acabou por reconhecer efeito 
jurídico transcendente à sua decisão. Embora na fundamentação desse 
entendimento fale-se em quebra da presunção de constitucionalidade, é certo 
que, em verdade, a orientação do Supremo acabou por conferir à sua decisão 
algo assemelhado a um efeito vinculante, independentemente da intervenção 
do Senado. Esse entendimento está hoje consagrado na própria legislação 
processual civil (CPC, art. 481, parágrafo único, parte final, na redação da 
Lei n. 97/56, de 17.12.1998). (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 
Reclamação nº 4.335, 2010). 


Em outra oportunidade, Gilmar Mendes chega a uma importante conclusão: 


Esse entendimento marca uma evolução no sistema de controle de 
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os efeitos 
das decisões proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A 
decisão do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito 
vinculante de seus julgados em matéria de controle de constitucionalidade 
incidental, permitindo que o órgão fracionário se desvincule do dever de 
observância da decisão do Pleno ou do Órgão Especial do Tribunal a que se 
encontra vinculado. Decide-se autonomamente com fundamento na 
declaração de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo 
Tribunal Federal proferida incidenter tantum (MENDES, 2010, texto 
virtual). 


Desponta cristalino, portanto, que se uma decisão plenária do Supremo Tribunal Federal 
acerca da (in)constitucionalidade de determinada lei é apta a vincular as decisões dos demais 
Tribunais a ponto de tornar desnecessário o encaminhamento da questão ao seu respectivo 
Plenário ou Órgão Especial, sem que isso implique em ofensa ao art. 97 da atual Constituição, 
não se pode chegar a conclusão diversa daquela que aponta para a consubstanciação de caráter 


objetivo a processo anteriormente meramente subjetivo. 


O assunto já foi tratado pelo ilustre membro do STF, Ministro Teori Albino Zavascki, que 


opinou por reconhecer a eficácia vinculante das decisões do STF, mesmo em controle difuso: 
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Não podem ser desconsideradas as decisões do Plenário do STF que 
reconhecem constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de diploma 
normativo. Mesmo quando tomadas em controle difuso, são decisões de 
incontestável e natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente 
vinculante para os demais tribunais, inclusive o STJ (CPC, art. 481, 8 único: 
"Os órgãos fracionários dos tribunais não submeterão ao plenário, ou ao 
órgão especial, a argiiição de inconstitucionalidade, quando já houver 
pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a 
questão") (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, Recurso Especial nº 
908.091, 2007). 


Ademais, o disposto no art. 482, 88 1º, 2º e 3º do Código de Processo Civil, denuncia esta 
tendência. Em tais dispositivos assegura-se a intervenção do chamado amicus curiae neste 


incidente. 


A presença do amicus curiae nos modelos incidentais de controle de constitucionalidade é 
mais uma contribuição para a modificação do caráter exclusivamente subjetivo que tais 


instrumentos possuíam para assumir de vez uma função de defesa da ordem constitucional. 


Nas palavras de Fredie Didier: 


O STF tem admitido a intervenção de amicus curiae em controle difuso. O 
amicus curiae é um auxiliar da justiça, que tem por função subsidiar o órgão 
jurisdicional com elementos e informações relevantes para o julgamento da 
causa. A intervenção do amicus curiae é admitida expressamente no controle 
concentrado de constitucionalidade, como técnica de aprimoramento da 
qualidade dessas decisões. O STF, porém, tem estendido essa permissão ao 
controle difuso. A legislação brasileira vem trazendo hipóteses expressas em 
que se admite a intervenção do amicus curiae em causas em que se exerce o 
controle difuso de constitucionalidade (p. ex.: 88 1º,2º e 3º do art. 482, e 8 
6º do art. 543-A, ambos do Código de Processo Civil brasileiro) (DIDIER 
JR, 2008, texto virtual). 


De fato, não há como negar que à previsão contida nos 88 1º, 2º e 3º do art. 482 do CPC, 
pretendeu-se emprestar um caráter de concentração e objetivação ao controle difuso- 


incidental exercido no âmbito dos Tribunais (CUNHA JÚNIOR, 2007, p. 192). 


Deve ser ressalvado, no entanto, que o incidente de inconstitucionalidade perante o Supremo 
Tribunal Federal não segue o procedimento do CPC, mas sim nos artigos 176, 177 e 178 do 
Regimento Interno do STF, que não prevê expressamente a participação do amicus curiae no 


incidente de constitucionalidade (BARROSO, 2008. p. 113). 
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Não obstante, como apontado por Fredie Didier no trecho já exposto, o STF vem 
considerando conveniente a participação do amicus curiae em sede de controle difuso, 
admitindo a nova tendência de objetivação deste processo constitucional. O RE nº 416827/SC 


realça essa orientação: 


Por maioria, o Tribunal, considerando a relevância da matéria, e, apontando 
a objetivação do processo constitucional também em sede de controle 
incidental, especialmente a realizada pela Lei 10.259/01, resolveu questão de 
ordem no sentido de admitir a sustentação oral da Confederação Brasileira 
dos Aposentados e Pensionistas e da União dos Ferroviários do Brasil 
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, informativo nº 402, 2005). 


4.3 Emenda Constitucional nº 45 


Como já assinalado, o Poder Constituinte Derivado Reformador, conformou a nossa Lei 
Fundamental à tendência de abstrativização do controle concreto de constitucionalidade. Por 
meio da Emenda Constitucional nº 45, responsável pela tão aguardada Reforma do Judiciário, 
foram introduzidos no ordenamento constitucional pátrio os institutos da súmula vinculante e 


da repercussão geral. 


Embora o provável objetivo maior da Reforma do Judiciário seja o de deter a avalanche de 
processos no STF (BEÇAK, texto virtual, 2010), prezando pela celeridade, efetividade e 
economia no trâmite processual, não podemos deixar de perceber que, intencionalmente ou 
não, a repercussão geral e a súmula vinculante expressam o desígnio de ampliar a eficácia do 
controle incidental de constitucionalidade para além do caso em questão (DEOCLECIANO; 
SOUZA, texto virtual, 2010). 


Passemos, então, à análise individualizada dos mencionados institutos. 


4.3.1 Repercussão geral 


A atual redação do artigo 102, 8 3º, da Constituição Federal prevê que a análise do recurso 


extraordinário depende da repercussão geral que ele possa ter. Nos seguintes termos: 


83º No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão 
geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a 
fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo 
recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros. 
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De acordo com estudo realizado pelo Gabinete Extraordinário de Assuntos Institucionais do 
STF (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007), as finalidades da repercussão geral são: a) 
firmar o papel do STF como Corte Constitucional e não como instância recursal; b) ensejar 
que o STF só analise questões relevantes para a ordem constitucional, cuja solução extrapole 
o interesse subjetivo das partes e; c) fazer com que o STF decida uma única vez cada questão 
constitucional, não se pronunciando em outros processos com idêntica matéria (PAIVA, texto 


virtual, 2008). 


Uadi Lammêgo Bulos ressalta ser “interessante notar que, no fundo, o grande objetivo da 
Repercussão é elevar o Supremo ao posto de Corte Constitucional, impedindo que ele seja 
uma mera câmara revisora de assuntos idênticos” (BULOS, 2009. p. 110). Isso porque a 
redução dos julgamentos apenas a casos de repercussão geral e a necessidade de o Tribunal se 
pronunciar apenas uma vez em recursos múltiplos com fundamento em idêntica controvérsia 


têm como finalidade valorizar a competência do STF (PAIVA, texto virtual, 2008). 


Rubens Beçak afirma que “no sistema anterior, havia como que uma pressuposição genérica, 
a de que, qualquer eventual ofensa objetiva à Constituição seria relevante. Hoje, não mais. É 


necessário um plus.” (BEÇAK, texto virtual, 2010). 


A repercussão geral constitui um requisito específico de admissibilidade do recurso 
extraordinário, pautado na relevância da questão constitucional, do ponto de vista econômico, 
político, social ou jurídico, que ultrapasse os interesses subjetivos da causa. Regulamentando 
o dispositivo, a lei a lei 11.418/06 acrescentou os arts. 543-A e 543-B ao Código de Processo 
Civil. O instituto visa, além de diminuiro número de Recursos Extraordinários com 
possibilidade de serem efetivamente julgados, de modo a viabilizar sua apreciação pelo 
STF, selecionar quais dos recursos serão apreciados pelos integrantes do Supremo Tribunal 


Federal. 


A repercussão geral é um importante marco no desenvolvimento do controle difuso de 
constitucionalidade no Brasil que reforça a tese da abstrativização, pois se a discussão travada 
no RE para ser admitida perante o STF deve ultrapassar os interesses subjetivos envolvidos na 
demanda, nada mais razoável que também os efeitos da decisão da Corte Maior acerca da 
questão constitucional se estendam além dos estritos limites do processo subjetivo. Verifica- 
se, portanto, que a inovação acima referida gera uma grande aproximação do modelo difuso 
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para o concentrado, local que seria próprio para o debate de questões constitucionais com 


“repercussão geral”. 


Como afirma Hugo de Brito Machado, “a nova exigência, albergada agora pelo 83º. do art. 
102, da Constituição Federal, surgiu para aproximar o controle difuso do denominado 
controle concentrado de constitucionalidade, no qual o que realmente importa é a repercussão 
geral da questão constitucional” (MACHADO, Revista Dialética de Direito Processual, Vol. 
34, p.49). 


A necessidade da demonstração de existência de questões transcendentes aos interesses das 
partes leva, pois, à identificação automática do processo objetivo de controle de 


constitucionalidade. 


Os dispositivos que regulamentam o novo requisito de admissibilidade, denotam o caráter 
vinculativo das decisões tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle 


concreto com repercussão geral. 


A Lei 11.418/06 trouxe como novidade um incidente de análise da repercussão geral por 
amostragem, semelhante ao que existia para julgamento do recurso extraordinário proveniente 
de Juizado Especial Federal, que enrobustece o processo de abstração deste recurso e, por 


consequência, o prestígio às decisões em sede de fiscalização difusa pelo Supremo. 


Havendo multiplicidade de recursos a tratar de matéria de fundo idêntica, a análise da 
repercussão geral será processada nos termos do Regimento Interno do STF, observado o 
disposto no art. 543-B do CPC (DIDIER JR; CUNHA, 2009. p. 337). Caberá ao Tribunal de 
origem selecionar e remeter ao STF um ou mais recursos representativos da controvérsia, 


determinando o sobrestamento dos demais, nos termos do art. 543-B, 8 1º. 


Caso o Supremo Tribunal Federal entenda pela inexistência da repercussão geral, todos os 


outros recursos sobrestados considerar-se-ão não admitidos (art. 543-B, 8 2º, CPC). 
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Didier leciona sobre a questão: 


Quando houver multiplicidade de recursos extraordinários com fundamento 
em idêntica controvérsia, a análise da repercussão geral será feita em uma 
única oportunidade. O STF julgará um, ou alguns, recurso(s) 
extraordinário(s), que envolva(m) a mesma questão de direito — a(s) 
decisão(ões) recorrida(s) tem(êm) a mesma ratio decidendi. Se negar a 
existência de repercussão geral, todos os demais recursos, interpostos por 
outros sujeitos, mas que discutam a mesma controvérsia, reputar-se-ão não- 
conhecidos. Se o STF entender que existe a repercussão geral, julgará o 
recurso e a decisão valerá para todos os outros casos em que se discute a 
mesma questão de direito (DIDIER JR, texto virtual, 2008). 


A uma importante conclusão chega o professor Fredie Didier: 


É possível concluir, sem receio, que o incidente para a apuração da 
repercussão geral por amostragem é um procedimento de caráter objetivo, 
semelhante ao procedimento da ADIN, ADC e ADPF, e de profundo 
interesse público, pois se trata de exame de uma questão que diz respeito a 
um sem-número de pessoas, resultando na criação de uma norma jurídica de 
caráter geral pelo STF. É mais uma demonstração do fenômeno de 
“objetivação” do controle difuso de constitucionalidade das leis [...] (DIDIER 
JR, 2009, p. 340). 


No mesmo sentido, Silva Júnior menciona que: 


A alteração do Código de Processo Civil, de modo a permitir o julgamento 
das questões constitucionais que envolvem múltiplos processos tão-só a 
partir da análise de um ou alguns recursos extraordinários representativos 
dos demais, consubstancia a positivação da tendência jurisprudencial do 
Supremo Tribunal Federal, no sentido de objetivar o controle difuso de 
constitucionalidade, adotando em seu bojo, elementos próprios do controle 
concentrado, tais como a concessão de efeitos erga omnes às decisões e a 
fixação do marco temporal de sua eficácia (SILVA JÚNIOR, texto online). 


Merece destaque, ainda, a possibilidade da intervenção do amicus curiae no procedimento de 
análise da repercussão geral. Nos termos do 86º do art. 543-A do CPC, “O relator poderá 
admitir, na análise da repercussão geral, a manifestação de terceiros, subscrita por procurador 


habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”. 


Dessa maneira, com o objetivo de atestar a relevância da matéria a ser apreciada pelo STF a 


participação do amicus curiae realça o caráter abstrato de uma discussão inicialmente 
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subjetiva, enfatizando, assim, objetivamente, a questão constitucional observada, semelhante 


a outros casos concretos. 


Paiva constata que “a repercussão geral aproxima o recurso extraordinário do controle 
abstrato em dois pontos principais: primeiro, com a própria exigência de que a questão 
constitucional seja relevante e transcendente ao interesse subjetivo das partes, e, segundo, pela 
existência de efeito vinculante em todas as decisões proferidas pelo STF no julgamento dos 
recursos extraordinários. Essas características da repercussão geral, juntamente com outras 
mudanças legislativas e jurisprudenciais, diminuem as diferenças entre o controle concreto e o 
abstrato, principalmente por atribuir efeitos gerais às decisões do STF, independentemente da 


modalidade de controle.” (PAIVA, texto virtual, 2008). 


Portanto, forçoso concluir que a Repercussão Geral, seja pela exigência de relevância da 
controvérsia seja pelos efeitos transcendentes e vinculantes da decisão que enseja, ocupa um 
papel de destaque nesse processo de abstrativização do controle concreto de 


constitucionalidade. 


4.3.2 Súmula vinculante 


Prosseguindo a análise em desenvolvimento, na forma do artigo 103-A da Constituição 
Federal, e regulamentada pela Lei 11.417/2006, a súmula vinculante possibilita que o 
Supremo Tribunal Federal, mediante a concordância de dois terços de seus membros, após 
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprove súmula que terá efeito vinculante em 


relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública. 


Importante citar o mencionado dispositivo constitucional: 


Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por 
provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após 
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir 
de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos 
demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e 
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua 
revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 
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Verifica-se que através da Súmula Vinculante em matéria constitucional, poderão ser 
conferidos tanto eficácia erga omnes quanto efeito vinculante às decisões tomadas em sede de 
controle incidental de constitucionalidade, já que há a possibilidade de elaboração de uma 


súmula vinculante a partir do referido julgado. 


Ao editar súmula vinculante, o STF estabelece uma orientação jurisprudencial que passará a 
ter eficácia geral e vinculante em relação a todos os demais órgãos do Judiciário, bem como 
da Administração Pública em todas as esferas da Federação, baseada em decisões proferidas 


em processo subjetivo, instaurado a partir de um caso concreto (REIS, texto virtual). 


Exemplo clássico dessa afirmação é a Súmula Vinculante nº 8 que preceitua que: "são 
inconstitucionais o parágrafo único do art. 5º do decreto-lei nº 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 
da lei nº 8.212/1991, que tratam da prescrição e decadência de crédito tributário." Súmula 
esta, originária dos debates travados nos julgamentos dos Recursos Extraordinários 


nºs. 559.943-4, 559.882-9, 560.626-1 e 556.664-1. 


Importante a constatação realizada por Fredie Didier a respeito do instituto em questão: 


A Emenda Constitucional n. 45/2004 criou o precedente vinculativo 
(binding effect) em matéria constitucional (art. 103-A). Com isso, a decisão 
do STF em matéria constitucional, tomada em controle difuso, se for inserida 
em um rol de enunciados, torna-se vinculante para todos. Notem: embora 
proveniente do controle difuso, a decisão do STF pode ser de observância 
obrigatória para todos, circunstância que a assemelha às decisões tomadas 
em controle concentrado (DIDIER JR, texto virtual, 2008). 


Sem dúvidas deve a súmula vinculante ser destacada como um mecanismo de aproximação 
entre o controle concreto e o controle abstrato de constitucionalidade, pois insere no modelo 
codificado da Common Law, um instrumento ligado ao caso concreto e que privilegia a 


decisão judicial (PAIVA, Revista Escola AGU, 2008). 


4.4 A abstrativização no Supremo 


As diversas alterações normativas estudadas não estão sozinhas. A abstrativização do controle 
concreto de constitucionalidade vem sendo gradativamente observada também nas decisões 
do próprio Supremo Tribunal Federal, que vêm seguindo uma linha lógica e progressiva em 


seus julgados, indicando claramente uma mudança de paradigmas sobre o controle concreto. 
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Desta forma, o Supremo demonstra adotar, cada vez mais, uma aproximação entre os 


controles de constitucionalidade principal e incidental, ao menos em seus efeitos. 


Os próximos tópicos desta monografia irão abordar as alterações jurisprudenciais que 
demonstram que o Supremo Tribunal Federal vêm realizando um processo de abstrativização 
da análise da inconstitucionalidade no controle concreto de constitucionalidade e, por fim, 
será analisada a nova “evolução” no entendimento do STF que, se efetivada, confirmará a 


tendência que tem sido abordada no presente trabalho. 


4.4.1 Julgamento de recurso extraordinário por fundamento diverso do enfrentado 
pelo tribunal recorrido 


Uma das características do processo objetivo é o fato de o STF não estar adstrito aos motivos 
apontados pelos legitimados na petição inicial. Isso porque não há uma necessidade de se 


obedecer às regras processuais próprias dos conflitos subjetivos de interesses. 


A consequência desse fato é que uma lei pode ser declarada inconstitucional ainda que por 
motivos diversos dos referentes à causa de pedir da ação, diferentemente do que ocorre no 
direito processual comum, onde a apreciação do juiz ao caso é limitada pela causa de pedir e 


pelo pedido formulados nos autos, não podendo a decisão do juiz extrapolar os limites da lide. 


Em suma, no processo objetivo, como não há lide e a constitucionalidade da lei é questionada 
em tese, não há limites à fundamentação do STF, o que justifica a existência de causa de pedir 


aberta (PAIVA, Revista Escola AGU, 2008). 


Ocorre que o STF vem mudando seu entendimento. Embora, via de regra, o recurso 
extraordinário deva ter sua análise restrita aos fundamentos da decisão recorrida e às razoes 
alegadas pelo recorrente no recurso, o STF, no dia 06 de agosto de 2003, ao julgar o RE nº 
298.694, de relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 
Recurso Extraordinário nº 298.694, 2003), abriu caminho para a possibilidade de se julgar o 
RE por fundamento diverso do constante no processo subjetivo que o originou (DIDIER JR; 


CUNHA, 2009. p. 347). 
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O acórdão recorrido, do TJ/SP julgou procedente ação ordinária de cobrança proposta pelos 
servidores públicos do município de São Paulo, sob o fundamento de existir direito adquirido 
ao reajuste de vencimento. Por sua vez, o RE alegou ofensa à constituição em razão da 


inexistência de direito adquirido no caso, pois existiria mera expectativa de direito. 


O Relator, o Min. Sepúlveda Pertence, proferiu seu voto no sentido de conhecer do recurso, 
pela caracterização de ofensa à Constituição (art. 102, III, “a”), mas por negar-lhe provimento, 
por entender que o acórdão recorrido deveria ser mantido em obediência ao princípio da 
irredutibilidade de vencimentos, e não propriamente em razão da existência de direito 


adquirido. 


A partir do referido julgado, Fredie Didier entende que se passou a admitir a causa de pedir 
aberta nos recursos extraordinários. Importante se faz transcrever parte da lição do ilustre 


doutrinador: 


No julgamento do RE n. 298.694, [...] decidiu-se, por maioria, admitir a 
possibilidade de o STF julgar o recurso extraordinário com base em 
fundamento diverso daquele enfrentado pelo tribunal recorrido. [...] À 
semelhança do que já acontece no julgamento das ações de controle 
concentrado de constitucionalidade, a causa de pedir (no caso, a causa de 
pedir recursal) é aberta, permitindo que o STF decida a questão da 
constitucionalidade com base em outro fundamento, mesmo que não 
enfrentado pelo tribunal recorrido (DIDIER JR, 2009, p. 347). 


Ao confirmar seu voto, o Ministro Sepúlveda Pertence enfatiza: 


Constituiria paradoxo verdadeiramente “kafkaniano” que, diferentemente, o 
STF — guarda da Constituição — não fosse dado, no julgamento do RE, 
declarar que a lei questionada é, sim, inconstitucional, embora por 
fundamento diverso do acolhido pelo acórdão recorrido, e, em consegiiência, 
estivesse vinculado a aplicar a norma legal que considera incompatível com 
a Constituição (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinário 
nº 298.694, 2003). 


Fredie Didier, no mesmo sentido do Ministro Sepúlveda Pertence, entende que a causa de 
pedir aberta confirma e alarga o entendimento a respeito da súmula nº 456 do STF, que 
preceitua que “o supremo tribunal federal, conhecendo do recurso extraordinário, julgará a 
causa, aplicando o direito à espécie.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Súmula 456, 
1964). 
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No Recurso Extraordinário em questão, o STF também inova ao separar entre os juízos de 
admissibilidade e de mérito dos recursos extraordinários interpostos com base na alínea “a”, 
alterando, dessa maneira, a antiga praxe de que o recurso era conhecido para ser provido 


(DIDIER JR; CUNHA, 2009. p. 347). 


Sobre as mudanças de entendimento que se deram, ilustrativo é o voto do Min. Cezar Peluzo: 


E, no juízo do mérito, também penso que o Tribunal não está vinculado ao 
fundamento que o recorrente invoque no recurso extraordinário. E, aqui, a 
segunda questão, que me parece importantíssima, suscitada no voto do 
eminente Relator. Considero que interpretação restritiva quanto à 
profundidade do efeito devolutivo do extraordinário implica duas graves 
contradições, muito bem percebidas por S. Exa.. A primeira é a contradição 
imediata com a função constitucional precípua do Supremo, que é a de valer 
pela mesma Constituição, na sua inteireza. Não é possível, sem renúncia a tal 
função, admitir que esta Corte esteja impedida de reconhecer a incidência de 
certa norma constitucional, sob singelo fundamento de que não teria sido 
invocada nas razões ou nas contra-razões do recurso extraordinário. E a 
segunda, mais grave que a primeira, que já é gravíssima, parece-me ser a 
contradição com a ordem jurídica em si, porque não consigo conceber como 
o Supremo Tribunal Federal possa modificar o conteúdo de uma decisão, 
com base no argumento de que teria havido ofensa a determinada regra ou 
princípio constitucional, quando esteja claríssimo, nos autos, que esse 
mesmo conteúdo decisório deva subsistir pela aplicação de outra norma ou 
princípio constitucional, incidente sobre os fatos da causa. Noutras palavras, 
o Supremo Tribunal Federal estaria, em tal conjuntura, modificando o teor da 
decisão que reconhece estar conforme à Constituição! (SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinário nº 298.694, 2003). 


A causa de pedir aberta é mais uma característica do processo objetivo e do controle abstrato 
que foi adaptada para o controle concreto, no qual é demonstrada a intenção dos ministros do 
STF de fazer valer o papel do Supremo como guardião e intérprete máximo da Constituição 


independente da forma como o conflito constitucional chega para sua análise. 


4.4.2 Dispensa de prequestionamento 


Nessa linha evolutiva, em 05 de outubro de 2004, a Ministra Ellen Gracie Northfleet, por 
ocasião do julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 375.011, 
dispensou o prequestionamento permitindo que o Tribunal conhecesse da matéria constante do 


Recurso Extraordinário. 
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Como é sabido, o prequestionamento é um requisito de admissibilidade do recurso 
extraordinário, onde se impõe que a matéria constitucional, objeto deste recurso, tenha sido 


suscitada em instância inferior. 


Não obstante, a Ministra Ellen Gracie afirmou em seu voto que o STF, “em recentes 
julgamentos, vem dando mostras de que o papel do recurso extraordinário na jurisdição 
constitucional está em processo de redefinição, de modo a conferir maior efetividade às 
decisões” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental em Agravo de 
Instrumento nº 375.011, 2004), reforçando o papel da jurisdição constitucional em acentuar a 


força normativa da Constituição. 


A Ministra apontou 2 julgados como os primeiros que possibilitariam a flexibilização do 
prequestionamento como requisito de admissibilidade. Um dos julgados é o RE 298.694, 
previamente analisado na presente monografia, em que foi reconhecida a possibilidade de o 
RE ser julgado com base em fundamento diverso do que lastreou a corte a quo. Outra decisão 
citada foi a tomada na Medida Cautelar no RE 376.852, no qual é apontado o caráter objetivo 
que a evolução legislativa vem emprestando ao recurso extraordinário. Com o fito de 
demonstrar o caráter confirmador da tendência estudada na presente monografia, 


transcrevemos parte do voto do Ministro Gilmar Mendes na Medida Cautelar em questão: 


Esse novo modelo legal traduz, sem dúvida, um avanço na concepção 
vetusta que caracteriza o recurso extraordinário entre nós. Esse instrumento 
deixa de ter caráter meramente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, 
para assumir, de forma decisiva, a função de defesa da ordem constitucional 
objetiva. Trata-se de orientação que os modernos sistemas de Corte 
Constitucional vêm conferindo ao recurso de amparo e ao recurso 
constitucional (Verfassungbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a 
observação de Haberle segundo a qual “a função da Constituição na proteção 
dos direitos individuais (subjetivos) é apenas uma faceta do recurso de 
amparo”, dotado de uma “dupla função”, subjetiva e objetiva, “consistindo 
esta última em assegurar o Direito Constitucional objetivo (SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL, Medida Cautelar em Recurso Extraordinário nº 
376.852-2, 2003). 


Por fim, após afirmar que se encontrava pacificado no âmbito da Suprema Corte a 
necessidade do préquestionamento para o conhecimento do Recurso Extraordinário, ressaltou 
a referida Ministra em seu voto"estou, entretanto, mais inclinada a valorizar, 
preponderantemente, as manifestações do Tribunal, especialmente as resultantes de sua 


competência mais nobre — a de intérprete último da Constituição Federal" (SUPREMO 
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TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento nº 375.011, 2004), 
dispensando, dessa maneira, o requisito do prequestionamento em sede de recurso 


extraordinário para apreciar matéria de relevância constitucional. 


Fica clara, portanto, a tendência pela superação dos obstáculos processuais, como o 
prequestionamento, para que uma finalidade maior seja alcançada, qual seja, a efetiva guarda 
da Constituição, pois mostra-se evidente a evolução jurisprudencial sobre o controle concreto 


de constitucionalidade, em especial sobre a utilização do recurso extraordinário. 


Sobre a dispensa do prequestionamento como requisito do RE, Fredie Didier enquadra essa 
transformação como uma manifestação da objetivação do Recurso Extraordinário e afirma 
que a Ministra Ellen Gracie “manifestou-se expressamente sobre a transformação do recurso 
extraordinário em remédio de controle abstrato de constitucionalidade” (DIDIER JR; 


CUNHA, 2009. p. 346). 


4.4.3 Aplicação da teoria da transcendência dos motivos determinantes 


Tradicionalmente, sabe-se que somente a parte dispositiva das decisões e das deliberações 
colegiadas é que são abrangidas pela eficácia preclusiva da coisa julgada. No entanto o 
Supremo Tribunal Federal tem firmado entendimento de que a eficácia vinculante das 
deliberações não se cinge somente à parte dispositiva do julgado, abrangendo também a 
fundamentação da decisão (GONÇALVES, texto online, 2010). Esse novo entendimento 


recebeu o nome de transcendência dos motivos determinantes. 


O debate sobre a adoção da teoria da transcendência teve início no julgamento da Reclamação 
nº 1.987/DF, em 01/10/2003, no qual o relator Min. Maurício Corrêa identificou violação, por 
Tribunal inferior, da autoridade da decisão proferida pelo STF na ADI 1.662, reconhecendo a 
esta decisão efeitos transcendentes à parte dispositiva (CARVALHO, texto online, 2010). No 
julgamento da referida reclamação, o Min. Maurício Corrêa entendeu que “os fundamentos 
resultantes da interpretação da Constituição devem ser observados por todos os tribunais e 
autoridades, contexto que contribui para a preservação e desenvolvimento da ordem 


constitucional” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Reclamação nº. 1.987/DF, 2003). 


46 


Sobre o tema, reproduzimos o voto do Ministro Gilmar Mendes, reconhecendo o caráter 


transcendente e vinculante de decisão do Supremo: 


A aplicação dos fundamentos determinantes de um “leading case” em 
hipóteses semelhantes tem-se verificado, entre nós, até mesmo no controle 
de constitucionalidade das leis municipais. Em um levantamento precário, 
pude constatar que muitos juízes desta Corte têm, constantemente, aplicado 
em caso de declaração de inconstitucionalidade o precedente fixado a 
situações idênticas reproduzidas em leis de outros municípios. Tendo em 
vista o disposto no “caput” e 8 1º-A do artigo 557 do Código de Processo 
Civil, que reza sobre a possibilidade de o relator julgar monocraticamente 
recurso interposto contra decisão que esteja em confronto com súmula ou 
jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, os membros desta 
Corte vêm aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a 
inconstitucionalidade de lei, em sede de controle difuso, emanada por ente 
federativo diverso daquele prolator da lei objeto do recurso extraordinário 
sob exame (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Reclamação nº. 
1.987/DF, 2010). 


Uadi Lammego Bulos afirma que “o efeito vinculante alcança a própria ratio decidendi, 
projetando-se para além da parte dispositiva do julgamento, in abstrato, de 


constitucionalidade ou de inconstitucionalidade” (BULOS, 2009. p. 145). 


Celso de Mello expressa seu entendimento sobre a questão: 


Essa visão do fenômeno da transcendência parece refletir a preocupação que 
a doutrina vem externando a propósito dessa específica questão, consistente 
no reconhecimento de que a eficácia vinculante não só concerne à parte 
dispositiva, mas refere-se também aos próprios fundamentos determinantes 
do julgado que o Supremo Tribunal Federal venha a proferir em sede de 
controle abstrato, especialmente quando consubstanciar declaração de 
inconstitucionalidade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Reclamação nº 
2.986, 2005). 


A preocupação em se vincular também os fundamentos determinantes da decisão do Supremo 
tem perspectiva a necessidade de se preservar, em sua integralidade, a força normativa da 
Constituição, que resulta da supremacia, formal e material, de que se revestem as normas 


constitucionais, cuja integridade, eficácia e autoridade, hão de ser valorizadas. 


Cabe destacar que as interpretações constitucionais derivadas das decisões do STF, cuja 
função institucional, de “guarda da Constituição”, detém monopólio da última palavra em se 


tratando de exegese das normas constitucionais. 
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Como os principais argumentos a justificarem o novo posicionamento a respeito da eficácia 


das decisões do STF, Pedro Lenza aponta: 


- Força normativa da Constituição; 

- Princípio da supremacia da Constituição e a sua aplicação uniforme a todos 
os destinatários; 

- O STF enquanto guardião da Constituição e seu intérprete máximo; 

- Dimensão política das decisões do STF (LENZA, 2009, p. 187). 


Inicialmente o STF somente aplicava a transcendência dos motivos determinantes no controle 
abstrato de constitucionalidade, mas há uma nova tendência, ainda não pacificada no STF, de 
se aplicar a transcendência também no controle concreto de constitucionalidade (BULOS, 
2009. p. 130). Aplicando-se a teoria em questão, os efeitos da declaração de 
inconstitucionalidade no controle difuso podem apresentar uma amplitude muito maior, com 


eficácia vinculante para os demais tribunais brasileiros. 


Em ao menos dois julgados, a apreciação de constitucionalidade de dispositivos legais foi 
feita de forma incidental e o Supremo Tribunal Federal passou a aplicar referida interpretação 
a casos subsegiientes com fundamento no efeito transcendente. Tais julgados serão estudados 


em seguida. 


4.4.3.1 Recurso Extraordinário nº 197.917 


Um dos principais casos em que pode ser observada a aplicação da transcendência dos 
motivos determinantes no controle concreto é o Recurso Extraordinário nº 197.917, julgado 
em 24 de março de 2004, pertinente ao número de vereadores do município de Mira Estrela, 


no Estado de São Paulo. 


No referido caso, o MP Estadual propôs Ação Civil Pública a fim de reduzir de 11 para 9 o 
número de vereadores da Câmara Municipal de Mira Estrela/SP, tendo em vista a sua 
desproporção em relação à população, fundamentando seu pedido na inconstitucionalidade do 
parágrafo único do artigo 6º da Lei Orgânica do Município em face da norma constitucional 
prevista no artigo 29, IV, 'a', da Constituição Federal. Reconhecendo a inconstitucionalidade 
da norma contestada o juiz determinou fosse reduzido o número de vereadores. No entanto, o 
TJ/SP reformou a decisão, considerando que o número de onze encontrava-se dentro do 
permitido pelo artigo 29, IV, da Constituição. Dessa maneira, a controvérsia chegou ao STF, 


por meio do RE nº 197.917, que foi conhecido e, em parte provido, assim ementado: 
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RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MUNICÍPIOS. CÂMARA DE 
VEREADORES. COMPOSIÇÃO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES 
CONSTITUCIONAIS. NÚMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL 
À POPULAÇÃO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICAÇÃO DE CRITÉRIO 
ARITMÉTICO RÍGIDO. INVOCAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA 
ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A 
POPULAÇÃO E O NÚMERO DE VEREADORES. 
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA 
MUNICIPAL. EFEITOS | PARA O FUTURO. SITUAÇÃO 
EXCEPCIONAL. 

1. O artigo 29, inciso IV da Constituição Federal, exige que o número de 
Vereadores seja proporcional à população dos Municípios, observados os 
limites mínimos e máximos fixados pelas alíneas a, be c. 

2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composição 
das Câmaras Municipais, com observância apenas dos limites máximos e 
mínimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsão 
constitucional expressa da proporcionalidade. 

3. Situação real e contemporânea em que Municípios menos populosos têm 
mais Vereadores do que outros com um número de habitantes várias vezes 
maior. Casos em que a falta de um parâmetro matemático rígido que delimite 
a ação dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da 
isonomia. 

4. Princípio da razoabilidade. Restrição legislativa. A aprovação de norma 
municipal que estabelece a composição da Câmara de Vereadores sem 
observância da relação cogente de proporção com a respectiva população 
configura excesso do poder de legislar, não encontrando eco no sistema 
constitucional vigente. 

5. Parâmetro aritmético que atende ao comando expresso na Constituição 
Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta 
aos demais princípios constitucionais e nem resulte formas estranhas e 
distantes da realidade dos Municípios brasileiros. Atendimento aos 
postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos 
administrativos (CF, artigo 37). 

6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela própria Carta da 
República, que admite a proporcionalidade da representação política em face 
do número de 48 habitantes. Orientação que se confirma e se reitera segundo 
o modelo de composição da Câmara dos Deputados e das Assembléias 
Legislativas (CF, artigos 27 e 45, 8 19). 

7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 
(onze) o número de Vereadores, dado que sua população de pouco mais de 
2600 habitantes somente comporta 09 representantes. 

8. Efeitos. Princípio da segurança jurídica. Situação excepcional em que a 
declaração de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave 
ameaça a todo o sistema legislativo vigente. Prevalência do interesse público 
para assegurar, em caráter de exceção, efeitos pro futuro à declaração 
incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinário conhecido e em 
parte provido. 


Em seu voto, o Ministro Sepúlveda Pertence afirmou que “embora se cuide de um caso 
concreto, e malgrado a minha respeitosa dissonância da maioria, é preciso dar uma orientação 


uniforme a esse respeito para todo o país.” 
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Por sua vez, entendeu Gilmar Ferreira Mendes que a declaração de inconstitucionalidade 
efetuada no Recurso Extraordinário não necessitaria ser examinada pelo Senado Federal, na 
orientação do art. 52, X, em virtude do reconhecimento expresso de que, naquele caso, 


“estamos dando efeito transcendente”. 


Com fundamento nesse julgado, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolução nº 
21.702/04, que deu efeitos erga omnes à decisão do RE, fixando um critério para determinar o 
número de vereadores adequado a cada município, conforme sua população. Como 


consequência, houve a redução do número de vereadores na maioria dos municípios. 


Vale transcrever o artigo primeiro da Resolução: 


Nas eleições municipais deste ano [2004], a fixação do número de 
vereadores a eleger observará os critérios declarados pelo Supremo Tribunal 
Federal no julgamento do RE nº 197.917, conforme as tabelas anexas. 


Contra a resolução do TSE, foram propostas as Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 
3.345 e 3.365, sustentando ofensa, entre outros, à separação dos poderes e ao efeito erga 


omnes dado à decisão em controle concreto. 


Ambas ADIs foram julgadas improcedentes, entendendo o STF que a resolução 21.702 foi 
editada pelo TSE com o propósito de dar efetividade e concreção ao julgamento do Pelo no 
RE 197.917, já que nele o STF dera interpretação definitiva à cláusula de proporcionalidade 
do inciso art. 29, inciso IV da CF. Conferiu-se, dessa forma, efeito transcendente aos 


fundamentos determinantes que deram suporte ao julgamento do RE 197.917. 


A declaração de constitucionalidade da Resolução do TSE apresenta claramente a tendência 
de abstrativização do controle concreto, visto que foram concedidos efeitos erga omnes e 
vinculantes a partir dos motivos determinantes da decisão de um recurso extraordinário, sem 


qualquer participação do Senado Federal. 


Inclusive no parecer do Ministério Público Federal na ADI nº 3.345, é possível reconhecer 


essa tendência: 
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Como bem enfatizou o il. Min. Sepúlveda Pertence, em transcrição já aqui 
avivada - item 4, retro, deste parecer -, no julgamento do RE nº 197.917, 
aconteceu “a interpretação definitiva do artigo 29, IV, da Lei Fundamental, 
feita por quem é: “Guarda da Constituição”. Ora, e aqui vamos a outro passo 
de reflexão, quando a Corte Suprema, pouco importa se no exame incidental, 
ou concentrado, fixa interpretação definitiva de norma constitucional o que 
assim proclamado, e por sua própria natureza, transcende o dispositivo, e 
necessariamente compreende o todo julgado, vale dizer, também sua 
motivação. 


No mesmo sentido, a decisão do Ministro Celso de Mello na referida ADI, conforme se 


observa no seguinte trecho de voto: 


Ao assim proceder, o Tribunal Superior Eleitoral, atuando em sua condição 
de órgão de cúpula da Justiça Eleitoral (...) objetivou dissipar dúvidas (...) a 
propósito de controvérsia que esta Suprema Corte acabara de resolver em 
julgamento plenário no qual o Supremo exerceu a prerrogativa extraordinária 
que lhe atribui, em sede de interpretação constitucional, o monopólio da 
última palavra. 

Na realidade, o Tribunal Superior Eleitoral, expondo-se à eficácia irradiante 
dos motivos determinantes que fundamentaram o mencionado julgamento 
plenário do RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, submeteu-se, 
na elaboração do ato ora questionado, ao princípio da força normativa da 
Constituição, que representa diretriz relevante no processo de interpretação 
concretizante do texto constitucional. 

(...) 

Torna-se relevante salientar, na linha do que destacou o eminente Ministro 
GILMAR MENDES, que esta Suprema Corte deu efeito transcendente aos 
próprios motivos determinantes que deram suporte ao julgamento plenário 
do RE 197.917/SP. 

Esse aspecto assume relevo indiscutível, pois permite examinar a presente 
controvérsia constitucional em face do denominado efeito transcendente dos 
motivos determinantes subjacentes à decisão declaratória de 
inconstitucionalidade proferida no julgamento plenário do RE 197.917/SP 
(...) 

Cabe referir, em particular, neste ponto, a intervenção do eminente Ministro 
GILMAR MENDES, que ressaltou a aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior 
Eleitoral, do efeito vinculante emergente da própria “ratio decidendi” que 
motivou o julgamento do precedente mencionado. 

Essa visão do fenômeno da transcendência — que esta Corte admitiu na 
decisão proferida na Rcl 1.987/DF, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA — 
reflete a preocupação que a doutrina vem externando a propósito dessa 
específica questão, consistente no reconhecimento de que a eficácia 
vinculante não só concerne à parte dispositiva, mas refere-se, também, aos 
próprios fundamentos determinantes (“ratio decidendi”) do julgado 
declaratório de inconstitucionalidade emanado do Supremo Tribunal Federal 


[id 


No caso, criou-se uma norma abstrata e geral de conduta, a ser obedecida imperativamente, a 


partir de um julgamento concreto, com apuração incidental do conteúdo constitucional. 
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Verifica-se, portanto, que a atribuição de efeito transcendente aos motivos determinantes em 
sede de controle concreto é mais uma das marcas da tendência de objetivação do controle 


concreto, conforme opinião de Marcelo Araújo e Luciano Barros: 


Curial, portanto, esclarecer que, na medida em que o Supremo Tribunal 
Federal concede efeitos transcendentes à decisão que declara a 
inconstitucionalidade de uma norma, em sede de controle difuso (via 
Recurso Extraordinário), naturalmente está-se diante de uma aproximação do 
modelo difuso ao modelo concentrado de controle de constitucionalidade, eis 
que os fundamentos daquela decisão, aparentemente utilizados apenas na 
fronteira do processo inter partes, passam a transcender o próprio processo, 
aplicando-se a outros casos, desenhando uma espécie de efeito geral (efeito 
típico de decisões oriundas de um controle concentrado) (ARAÚJO; 
BARROS, texto virtual). 


Vale ainda destacar outro ponto em que o julgado no caso Mira Estrela demonstrou de forma 


clara a tendência de abstrativização trabalhada na presente monografia. 


Trata-se da utilização do artigo 27 da Lei 9.868/1999 para limitar os efeitos da declaração de 
inconstitucionalidade. Dessa forma o Supremo Tribunal Federal aplicou em sede de controle 
difuso de constitucionalidade regra de modulação dos efeitos da decisão que até então era 
própria do controle abstrato, fazendo com que produção de efeitos da decisão se operasse 


somente para o futuro, afastando a eficácia normal ex tunc. 


O Ministro Gilmar Mendes explicita que “a limitação de efeito é um apanágio do controle 
judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no 


controle incidental”. 


Sobre a evolução jurisprudencial que possibilitou a utilização da modulação dos efeitos da 
declaração de inconstitucionalidade no controle difuso, o juiz federal Carlos Wagner Dias 


Ferreira é preciso: 


Prevalece há muito a completa desconexão do modelo adotado de exame da 
constitucionalidade e a sistemática de sanção da norma submetida à 
investigação, não definindo, pois, a eleição do modelo difuso ou concentrado 
os efeitos da decisão que decreta a inconstitucionalidade da lei ou do ato 
normativo, de sorte que a circunstância da inconstitucionalidade ser 
pronunciada na hipótese concreta não importa necessariamente em conferir 
efeito retrospectivo à declaração emanada (FERREIRA, texto virtual). 
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Neste julgado, portanto, o STF conferiu efeito transcendente aos próprios motivos 
determinantes que ampararam o julgamento do RE e conferiu eficácia ex nunc à sua decisão, 


utilizando-se de um expediente próprio do controle principal/abstrato. 


Clara é a síntese de Uadi Lammêgo Bulos sobre o assunto: 


A corte suprema conferiu efeitos transcendentes aos próprios motivos 
determinantes que ampararam o julgamento plenário do RE 197.917/SP. 
Resultado: aplicou, ao Egrégio Tribunal Superior Eleitoral, o efeito 
vinculante emergente da própria ratio decidendi, que ensejou o julgamento 
do referido caso. Dito de outro modo: a decisão do Supremo vinculou o 
Tribunal Eleitoral, que teve de seguir os motivos determinantes por aquele 
fixados. E, nada obstante o fato de que a declaração de inconstitucionalidade 
foi proferida no campo do controle deifuso, veja-se que a Corte conferiu 
eficácia ex nunc em sua decisão, a qual só deveria atingir a próxima 
legislatura. Desse modo, os Juízes do Tribunal evitaram que certas situações 
constituídas ficassem desamparadas, justificando-se assim, a eficácia pro 
futuro do julgado (BULOS, 2009, p. 130-131). 


Ante o exposto, denota-se claramente a abstrativização do controle de constitucionalidade 
concreto ocorrida no caso Mira Estrela que, não bastasse a teoria da transcendência dos 
motivos determinantes que deu efeitos gerais à decisão tomada incidentalmente no processo 
subjetivo, foi ainda utilizado o instrumento da modulação dos efeitos da sentença no controle 


concreto. 
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5. CONCLUSÃO 


Ao longo do estudo, observou-se a tendência de abstrativização do controle concreto de 
constitucionalidade, na medida em que vem sendo atribuída, tanto na ordem legislativa quanto 
na judiciária, eficácia geral e vinculante às decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal 


em análise concreta de constitucionalidade. Efeitos, até então, próprios do modelo abstrato. 


Inicialmente, foi desenvolvida uma síntese das premissas básicas que orientam o controle de 
constitucionalidade, bem como as diferentes maneiras pelas quais o mesmo pode ser exercido, 
dando destaque a sua evolução no direito brasileiro, em virtude de diferentes influências. O 
objetivo, no referido ponto, foi demonstrar que a tendência estudada na presente monografia 
nada mais é do que um “próximo passo” na evolução do direito pátrio, que está em constante 


mudança. 


Em seguida, foram brevemente abortadas diferentes classificações de controle, com ênfase 


nas diferenciações tradicionalmente elencadas entre o controle concreto e o abstrato. 


Finalmente foi, então, apresentada a tendência de abstrativização do controle concreto de 
constitucionalidade, consistente na atribuição de efeitos ultra partes à decisão do Supremo 


Tribunal Federal também em sede de controle constitucional concreto. 


A partir daí, foram descritas as situações mais emblemáticas, legislativas e judiciais, em que 
esse fenômeno já foi observado. Em especial, tratou-se da transcendência dos motivos 
determinantes da decisão que declara a inconstitucionalidade, tendo-se em vista que os 
fundamentos do pronunciamento adquirem relevância maior do que a decisão entre partes, 


admitindo causa de pedir aberta e transcendendo os limites impostos pela coisa julgada. 


Por fim, foi tratada a proposta de mutação constitucional do art. 52, X de nossa Carta Maior, 
visando transpor os obstáculos da atribuição do Senado Federal para suspensão da execução 


de lei declarada inconstitucional e dos limites da coisa julgada no processo subjetivo. 


Diante do exposto, pode-se concluir que a objetivação do controle difuso de 
constitucionalidade é uma realidade em nosso ordenamento jurídico. O próprio texto 
constitucional de 1988, as suas modificações e a produção normativa e jurisprudencial 


desenvolvidas até hoje apontam para essa tendência irremediável. 
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Esse espírito de realização se materializa exatamente quando se ressalta o tema da objetivação 
dos mecanismos do controle difuso, que passam a concretizar, cada vez mais, o princípio da 
força normativa da Constituição. Assim, tem-se o Supremo voltado para a efetividade das 
normas constitucionais, atuando cada vez mais como uma autêntica Corte Constitucional, 


tendo como missão fundamental tornar a Constituição atual, realçando a sua força normativa. 


O prestígio aos julgados do Supremo contribui, em um primeiro momento, para a segurança 
jurídica, evitando-se múltiplas decisões sobre hipóteses idênticas, resguardando-se, inclusive, 
o princípio da isonomia. Contribuição não menos importante se devota ao princípio da 
economia e da celeridade processual, este último traduzido em direito fundamental individual 


acrescido no texto magno pela EC n.º 45/2004. 


Constata-se que o fenômeno da abstrativização está em curso na atualidade, é louvado por 
expressivos especialistas, mas ainda enfrenta sérias resistências, sendo a principal delas o 


disposto no art. 52, X da Constituição. 


Quanto à possível mutação constitucional do mencionado dispositivo, data maxima venia, 
entendemos que a alteração da interpretação do art. 52, X, encontra obstáculos 
instransponíveis, o que caracteriza essa mutação como inconstitucional. Ocorre que a elevada 
densidade semântica do preceito constitucional impede tornar o Senado um simples órgão de 


publicidade das decisões do STF. 


Para se alterar a sistemática do controle difuso neste particular, o caminho correto, do ponto 
de vista da ordem constitucional, é a utilização do procedimento de reforma. Não obstante, 
como alternativa para dispensar a intervenção do Senado no controle difuso, entendemos 
legítima a utilização da súmula vinculante, por meio da qual o STF pode consolidar sua 
jurisprudência sobre a inconstitucionalidade de alguma norma, dotando-a de força obrigatória 


geral. 


No entanto, como demonstrado na presente monografia, o assunto é ponto de controvérsia não 
só no próprio Supremo Tribunal Federal, mas também na melhor doutrina nacional, por isso, 
devemos esperar o desfecho da questão no STF para uma melhor análise da questão, em 


especial quanto a suas consequências no controle de constitucionalidade brasileiro. 


o 


É notório que a evolução jurídica e de seus institutos é fundamental no direito moderno, 
contudo não se podem extirpar as garantias constitucionais na tentativa de otimizar o devido 


processo legal, esquecendo os princípios básicos do direito. 


A teoria da abstrativização do controle de constitucionalidade concreto nada mais é que uma 
nova etapa de evolução no direito brasileiro que deve ser levada em frente, tendo em vista os 


grandes benefícios que poderá trazer ao judiciário brasileiro. 


Dessa forma, apesar de a tendência estudada ainda aguardar maiores desenvolvimentos 
doutrinários e jurisprudenciais, especialmente no Supremo Tribunal Federal, certo é que, em 
princípio, ela se apoia em relevantes fundamentos, que suportam a aproximação dos efeitos do 
controle concreto e abstrato, conferindo-se à decisão do Supremo Tribunal Federal eficácia 
que transcende o interesse das partes inicialmente envolvidas, independentemente da 


modalidade de controle de constitucionalidade. 
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